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RESUMO

Este trabalho visa a analisar a mudanca recente na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em relagédo a aplicacdo do mandado de injungdo no caso
especifico do exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis levando em
conta o principio da supremacia do interesse publico. Para atingir este objetivo,
partiu-se de um plano mais amplo, com a discussao de aspectos histéricos, tedricos
e jurisprudenciais que envolvem o mandado de injungao e o direito de greve no setor
publico, até alcancar a questao central que norteou a elaboragéo do trabalho. E, com
base na situacdo concreta apresentada, pode-se concluir que o principio da
supremacia do interesse publico teve um papel determinante na virada ocorrida na
jurisprudéncia da Corte Suprema, que assumiu um papel aberto de legislador
positivo, fixando provisoriamente uma norma para toda a categoria dos servidores
publicos civis. No entanto, mesmo diante do precedente aberto por essa decisdo, o
Tribunal deve ter cautela e analisar cada situacdo de omisséo legislativa
separadamente, de modo a evitar problemas institucionais desnecessarios.

PALAVRAS-CHAVE

Direito de Greve. Mandado de Injuncdo. Servidor Publico. Supremacia do Interesse
Publico.



ABSTRACT

This work intends to analyze the recent change in Brazilian Supreme Court’s
(Supremo Tribunal Federal - STF) jurisprudence concerning the writ of injunction’s
application to the specific case of the exercise of civil public servants’ right to strike
considering the role of the public interest’s supremacy principle. To achieve this goal,
the study began from a broader plan, discussing historical, theoretical and
jurisprudential aspects that involve the writ of injunction and the right to strike in the
public sector, until reaching the central issue that guided the work’s accomplishment.
And, based on the concrete situation presented, it is possible to conclude that the
public interest’s supremacy principle had a determinant role in the Supreme Court’s
jurisprudence turnaround, in which the Court assumed an open role of positive
legislator, establishing a provisory rule extensive to the whole civil public servants’
class. However, although considering the precedent brought by this decision, the
Court must be cautious and analyze each case of legislative omission separately, in
order to avoid unnecessary institutional problems.
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INTRODUCAO

O direito de greve dos servidores publicos civis € uma das varias inovacdes
trazidas pela Constituicdo de 1988. Tal novidade tem caréater inédito, pois henhum
texto constitucional anterior havia conferido tal direito no ambito do servico publico.
Esta previsto em seu art. 37, VII, que diz o seguinte:

Art. 37 A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

(.)

VIl — o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica.

Como € possivel perceber no texto do dispositivo, o exercicio do direito de
greve depende da edicdo de lei especifica. Ou seja, em tese, ele ndo poderia ser
exercido enquanto ndo houvesse a promulgacao do diploma legal. Assim, como até
hoje ndo houve a regulamentacdo necessaria, seria l6gico pensar que os servidores
publicos nunca puderam fazer greves. Mas néo € isso 0 que acontece na pratica. Na
verdade, as greves no servigo publico vém ocorrendo ao longo dos anos em Varios
setores essenciais, de forma abusiva, desrespeitando principalmente os interesses

dos usuérios dos servigos publicos, ou seja, a sociedade como um todo.

Diante desse quadro de omissdo legislativa, o remédio constitucional
adequado seria 0 mandado de injuncéo, previsto no art. 5°, LXXI, da Carta Magna,

gue diz o seguinte:

Art. 50 (...)
()

LXXI — conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

Em linhas gerais, esse instituto, também inédito no ordenamento juridico

brasileiro, busca assegurar, pela via jurisdicional, direitos, liberdades e garantias

constitucionais, além de determinadas prerrogativas daqueles que venham a sofrer



com a omissao do responsavel pela edicdo da norma regulamentadora, da qual a

concretizacdo desses direitos, garantias e prerrogativas depende.

No entanto, o mandado de injuncdo néo dispbe de uma regulamentacao
propria, especifica, tendo previsdo somente no referido dispositivo da Constituicao,
além de regras procedimentais de aplicacdo subsidiaria contidas na Lei 8.038/90.
Dessa forma, a definicdo dos limites de aplicacdo do mandado de injuncéo ficou a

cargo da jurisprudéncia.

O Supremo Tribunal Federal iniciou esse trabalho em 1989, com o
julgamento de uma Questdo de Ordem no Mandado de Injuncédo 107. Nesse caso,
além de decidir pela auto-aplicabilidade do remédio constitucional, sem ter que
depender de uma regulamentacdo posterior, o Tribunal fez uma leitura bastante
timida e restritiva do seu alcance. Com isso, considerou que a sentenca teria
eficacia pratica meramente declaratéria, dando ciéncia ao Poder Legislativo da
omissdo inconstitucional e determinando que este tomasse as providéncias

necessarias para suprir a lacuna existente.

Esse entendimento logo se mostrou indcuo, pois ndo havia um meio efetivo
para obrigar o legislador a sair da inércia em que se encontrava. Assim, 0 mandado
de injungdo, do modo como estava sendo aplicado, demonstrou ser insuficiente,
insatisfatorio. Por isso, ndo demoraram a surgir algumas mudancas nesse
entendimento, com o fim de dar maior efetividade ao instituto. No entanto, a grande
ruptura aconteceu em 2007, com os julgamentos relativos ao exercicio do direito de
greve no setor publico. O Tribunal adotou um posicionamento em que passou a
atuar abertamente como verdadeiro legislador positivo, fixando, enquanto
permanecer a mora legislativa, no que couber, a Lei 7.783/89, relativa aos
trabalhadores da iniciativa privada. Em outras palavras, a Corte fixou uma sentenca
de perfil aditivo, revolucionando suas leituras anteriores a respeito do alcance do

mandado de injuncao.

A partir dessa situacao especifica, o objetivo do presente trabalho é estudar
a mudanca jurisprudencial ocorrida tendo como referéncia o principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado. Mas, antes de prosseguir, € bom
alertar que a idéia de supremacia do interesse publico, nesse estudo, ndo é aquela

tradicional contida no Direito Administrativo, em que ha uma desigualdade juridica



nas relagbes da Administracdo Publica com os administrados. Na verdade, trata-se
do interesse da sociedade como um todo, da coletividade que utiliza os servicos
publicos sujeitos aos prejuizos trazidos pelos movimentos paredistas de carater

abusivo.

Para a realizacdo do trabalho, buscar-se-a partir de um plano mais amplo,
genérico até que se chegue ao ponto especifico da mudanca recente ocorrida na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Desse modo, o primeiro capitulo
abordara os aspectos historicos relativos ao mandado de injungcdo. Essa andlise
englobard suas origens mais remotas e também aquelas referentes ao seu
surgimento no Brasil durante a Assembléia Nacional Constituinte, além de uma

rapida diferenciacdo em relacdo a acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

No segundo capitulo, a tematica recaira sobre a natureza das normas
constitucionais. Trata-se de um ponto essencial para a compreensado do alcance e
da propria aplicacdo do mandado de injuncao. Além disso, ajuda a compreender a
omissdo legislativa que vem ocorrendo no caso do exercicio do direito de greve no
servigo publico. Serdo discutidas as classificacdes de José Afonso da Silva e Luis

Roberto Barroso.

Ja o terceiro capitulo tratar4 especificamente da evolucao jurisprudencial
ocorrida na Corte Suprema desde 1989 até hoje em relacdo a aplicacdo do
mandado de injuncdo de modo geral e também no caso especifico do direito de

greve dos servidores publicos.

Por fim, o quarto capitulo discutira diretamente a mudanca da jurisprudéncia
do Supremo em relacédo ao direito de greve dos servidores publicos, dando énfase
ao papel desempenhado pelo principio da supremacia do interesse publico. Trata-se
do ponto central do trabalho. Aqui, o principal objetivo € determinar até que ponto
esse principio foi determinante para a mudanca de entendimento pela qual passou o

Tribunal.

Estabelecido este breve plano de acédo, passa-se agora ao estudo das

guestdes em si.
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1. ASPECTOS HISTORICOS DO MANDADO DE INJUNCAO

1.1. Origem remota do instituto

A origem remota do mandado de injungcdo encontra-se, segundo José
Afonso da Silva (1990, p. 397), na Inglaterra, por volta do século XIV, como remédio
da equity. Esta consistia num sistema de direito baseado em juizos de equidade com
a finalidade de suprir determinadas insuficiéncias da Common Law, que, segundo
David (1998, p. 295), apds a sua notavel expansédo durante o século Xlll, comecou a
apresentar certas lacunas, que, no longo prazo, acabariam inviabilizando a sua
aplicacdo por néo ser capaz de suprir as necessidades da época. E isso, de acordo

com ele, acabaria fazendo com que a equity suplantasse a Common Law.

Um dos remédios da equity € o writ. Trata-se de uma expressao oriunda do
direito inglés e que tem sentido de ordem. Esse instituto tem papel histérico de
grande relevo na garantia dos direitos constitucionais. Hoje, o sentido do writ
conserva 0 mesmo sentido original, segundo Ackel Filho (1991, p. 7):

Hoje, o sentido ndo é diverso, pois verdadeiramente se cuida de um
mandamento expedido pelo 6rgao jurisdicional competente, no exercicio da

soberania de suas funcdes estatais, enderecado a quem deve cumprir a lei,
seja autoridade ou mesmo a prépria pessoa fisica.

Nesse contexto, o remédio da equity que mais se assemelha, pelo menos no
gue se refere ao nome, ao mandado de injuncdo brasileiro é o chamado writ of

injunction. De acordo com Fiuza (1990, p. 51),

a injunction pode ser impetrada contra autoridade publica por qualquer
individuo que prove a iminéncia de consideravel prejuizo como resultado de
ato supostamente ilegal da dita autoridade. Uma injunction pode ser obtida,
também pelo ‘Attorney General’ (Procurador-Geral de Justiga) em nome do
povo. Se o 6rgdo publico estd cometendo uma acdo que ameaca prejudicar
0 povo ou a coletividade, é direito do Procurador-Geral intervir, requerendo
uma injunction.

Sustentando a origem anglo-saxénica do mandado de injun¢éo, ha autores

como Ackel Filho, que entendem que a inspiracdo veio do direito norte-americano.!

1 “A injuncdo apresenta suas raizes no direito americano, com origem embrionaria mais remota na
célebre Bill of Rights. Dela cuida a Federal Rule 65 e 0 Regimento da Suprema Corte dos Estados
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Mas ele reconhece, por outro lado, que ndo h4 uma correspondéncia com o instituto
tal como pensado no Brasil, uma vez que a sua aplicacdo nos Estados Unidos é

bem mais ampla.?

No entanto, como se pode perceber, ndo parece existir uma
correspondéncia exata entre o mandado de injuncdo e o writ of injunction ou
gualquer outro instituto estrangeiro. O instituto, no caso anglo-americano, volta-se
para o controle de atos ilegais de uma autoridade de modo mais amplo, o que pode
abranger tanto a acdo como a omissdo num contexto mais geral. Na verdade, o
objetivo € proteger os direitos e garantias fundamentais dos individuos contra o
arbitrio das autoridades governamentais. Ja 0 mandado de injungéo idealizado pelo
constituinte brasileiro, ainda que de certa forma também tenha como objeto certos
abusos de autoridades estatais, especialmente do legislador, volta-se
especificamente para o controle da omissdo inconstitucional na elaboracdo da
norma regulamentadora de determinados direitos e garantias fundamentais e que

inviabiliza a sua fruicéo plena e imediata.

Além dessa ligacao historica com o direito anglo-americano, muitos autores
consideram que o instituto, no caso brasileiro, também possui raizes nos direitos
portugués, francés, alemao, norte-americano, etc. Na doutrina, ha certa controvérsia
a respeito dessa origem. Ainda que muitos autores considerem que ela se encontre
no writ of injunction inglés e, posteriormente no norte-americano, varios deles
defendem que a verdadeira inspiragdo do constituinte brasileiro foi a
inconstitucionalidade por omissédo prevista nos arts. 281 e 283 da Constituicdo de
Portugal. Outros entendem que ela se identifica com o instituto francés, que, pelas

suas caracteristicas, representa poder de policia.®

Unidos, nos itens 1 e 3 do art. 31. E meio impeditivo da execucdo de ato ou de lei, caracterizando-se
por seu efeito mandamental proibitério. Pode ser oposta contra ato de autoridade ou de particular,
ndo se detendo sequer ante a coisa, que pode atacar para obstar seus efeitos, quando as decisbes
padecerem de vicios essenciais.” (ACKEL FILHO, 1991, p. 113).

2 *O emprego do writ of injunction no direito americano € muito amplo. Quer como provimento de
natureza cautelar, quer como provimento definitivo, a injuncdo se presta a corrigir um variegado de
situagdes para as quais nao se vislumbra outro remédio tao pronto e eficaz.” (ACKEL FILHO, 1991, p.
113-14).

3 Como diz Oliveira (2004, p. 26), “o mandado de injuncdo nos moldes em que fora concebido, além
do nome, pouca ou nenhuma semelhanca guarda com a injunction concebida pelos direitos inglés,
norte-americano, francés, italiano e alemé&o. O instituto, naqueles paises, guarda maior semelhanca
com o mandado de seguranca, habeas corpus, medidas cautelares e até mesmo com o habeas data,
dada a variedade das injunctions”.
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Mas, na verdade, ndo parece necessario haver uma correspondéncia
rigorosamente perfeita entre 0 mandado de injuncéo criado no Brasil e os institutos
similares adotados em outros paises. Essa € a opinido de Oliveira (2004, p. 26),

COMmo segue:

Entretanto para se perquirir da origem ndo nos parece correto que exista
perfeita identidade do instituto patrio com o similar alienigena. O que nos
parece mais importante € a idéia em si. E de posse dessa idéia cada qual a
amplia ou restringe ao sabor da realidade nacional. Em verdade, o
constituinte brasileiro ndo concebeu o instituto. Ndo. Amoldou o ja existente
a realidade brasileira. A sua origem remota esté atrelada aos direitos inglés
e norte-americano, sofrendo influéncias do direito portugués.

Resumindo o que disse Oliveira, percebe-se que o mandado de injuncéao,
ainda que tenha uma origem influenciada por institutos similares de outros paises,
foi algo concebido essencialmente para suprir determinados problemas de
realizacdo de objetivos da ordem constitucional brasileira. Portanto, o que faz o
instituto, no caso do Brasil, ser tdo singular (pelo menos de modo aparente) é
justamente o contexto em que se busca aplici-lo e a sua finalidade, que é combater
a omissao do legislador que inviabiliza que o individuo tenha acesso a garantias
constitucionais fundamentais. E, além disso, serve para dar um salto consideravel na
implementacédo desses direitos, uma vez que se busca protegé-los contra omissées

legislativas de carater abusivo.

Para reforcar esse entendimento, vale mencionar a ligdo de Bastos (2004, p.

383):
O mandado de injun¢éo insere-se nesse contexto. Medida sem precedente,
guer no direito nacional quer no alienigena. A confrontacdo que se possa

fazer com a injunction do direito americano s6 leva a concluséao da absoluta
singularidade do instituto patrio.

Assim, vistos 0s elementos histéricos remotos mais relevantes do mandado
de injuncéo, passa-se agora a um estudo mais especifico da forma como o instituto
surgiu no Brasil, durante os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte,
ocorridos entre 0os anos de 1987 e 1988. A elaboracéo dos diversos projetos de lei, o
tramite legislativo e o proprio processo decisorio sdo elementos fundamentais para a
compreensado da forma como o STF delimitou as regras para a aplicacdo do instituto

ao longo de quase vinte anos.
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1.2. O surgimento do mandado de injuncdo no Brasil na Assembléia
Nacional Constituinte de 1987-88

O mandado de injuncao surgiu no direito brasileiro para sanar um grave
problema existente nas constituicbes anteriores. Trata-se da auséncia de um meio
realmente eficaz no sentido de fazer o Poder politico competente editar as normas
regulamentadoras necessarias a concretizacdo dos direitos presentes no texto
constitucional.* Junto com o mandado de injuncéo, também foi criada a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissao, prevista no art. 103, 8 2°, CF. Esta, com a
promulgacao do texto constitucional, acabou se tornando um instrumento de controle
da omisséao inconstitucional. Nesse contexto, Oliveira (2004, p. 33) sintetiza o efeito
pratico desse instrumento a partir de 1988 ao dizer que, nas Constituicbes
anteriores, “sem meio eficiente o direito permanecia na Constituicdo como se letra
morta fosse.” Ou seja, a Constituicdo, em relagao a esses direitos, ndo passava de

uma mera carta de intengdes, ficando ao sabor do arbitrio do legislador ordinario.®

Além disso, é importante lembrar que o cenario de redemocratizacao
certamente contribuiu para acentuar a determinagédo ndo s6 dos parlamentares, mas
também de parcelas significativas da sociedade, em viabilizar a aplicacdo imediata
de vérios direitos e garantias fundamentais de modo mais agil e eficiente. Nesse
sentido, varias das propostas surgidas no ambito da Assembléia Constituinte em
relacdo ao mandado de injuncao tinham por objetivo torna-lo instrumento voltado a
garantia de direitos materiais, como saude e educacdo, por exemplo. Ou seja,
buscava-se neste instrumento um meio eficaz de se recorrer ao Judiciario para que
este desse uma resposta satisfatéria no sentido de suprir a omissao do legislador ou

até mesmo do préprio Executivo.

4 Barbi (1990, p. 387) resume bem o espirito dos constituintes e cita um exemplo classico: “A
Constituicdo Federal de 1988 revela louvavel preocupacdo dos seus elaboradores com a possivel
inércia do legislador ordinario, que pode, com sua omissao, impedir a efetivacdo de direitos nela
assegurados e que dependem de leis, decretos, ou quaisquer normas regulamentadoras. Exemplo
tipico dessa omissdo € a participacdo dos empregados no lucro das empresas, que constou da
Constituicdo Federal de 1946, mas que dependia de regulamentacdo. Como esta nunca foi feita,
aquela Constituicao perdeu a vigéncia vinte e um anos depois, em 1967, sem que fosse concretizada
a aludida participagéo nos lucros.”

5 Sobre esse ponto, afirma Bastos (2004, p. 383): “De fato, ninguém pode defender a idéia de que a
Constituic@o seja um repositério de boas intengdes, de recomendacgbes e de programas, que possam
restar indefinidamente letra morta sem a geracao de efeitos juridicos fundamentais, o que é licito
esperar sobretudo de uma disposicao constitucional.”
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Assim, durante os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte (ANC),
surgiram varias propostas no sentido de combater o problema da inércia
regulamentadora do legislador (e também do Executivo quando ocorra).® Dentro
dessa realidade, o texto que levou ao inciso LXXI do art. 5° da atual Constituicdo
Federal (CF) resultou da fusdo de uma série de propostas legislativas formuladas e
apresentadas por varios constituintes. Isso mostra, de certa forma, a determinacao
ja mencionada do constituinte em impedir que certos direitos e garantias essenciais
sofressem com a omissao legislativa. No entanto, essa pluralidade de propostas,
aliada as particularidades ja destacadas, tornou a tramitagdo da matéria ao longo da
Assembléia Nacional Constituinte bastante tumultuada. E esse tumulto acabou, em
grande medida, afetando a qualidade do texto final e a sua posterior aplicagao pelo

Judiciario.

Mas, antes de enumerar as principais propostas, € importante esclarecer o
funcionamento do processo legislativo durante a Constituinte diante de sua relativa
complexidade. Hage (1999, p. 119-20) o faz com bastante propriedade:

Aqui se ttm em mente as peculiaridades do método de trabalho adotado
pela ANC: processo amplamente democratico e aberto a participagédo
publica, onde os textos surgiam de imensa pluralidade de sugestdes
individuais e coletivas, que eram discutidas em Sub-Comissdes e
Comissbes Tematicas, com larga participacéo de entidades representativas
de todos os setores da sociedade, para somente depois virem a centralizar-

se em uma Comissdo de Sistematizacdo que, por sua vez, tratava de
compatibilizar e integrar as partes do que viria a ser o futuro texto.

Num quadro dessa natureza e diante da falta de preparo técnico-juridico da
maior parte dos constituintes, houve uma série de equivocos. Muitas sugestbes
confundiam conceitos e institutos totalmente diferentes do ponto de vista juridico.
Exemplos disso sao a falta de diferenciacéo entre o instituto que se buscava criar e
a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, sendo esta baseada no direito
portugués, além das diferencas que existem entre as diversas categorias de normas
constitucionais (tema a ser abordado no proximo capitulo), que variam de acordo

com a classificacao adotada.

6 Devem-se ressaltar aqui certas particularidades inerentes a um processo de elaboracéo legislativa,
gue tendem a se exacerbar ainda mais numa Assembléia Constituinte, mencionados por Hage (1999,
p. 119-20): “Como se sabe, o processo de elaboracdo legislativa (ai incluida a elaboragdo
constitucional) longe esta de corresponder a procedimento racional ordenado e técnico. E processo
politico, por exceléncia, onde o entrechoque de opinides, interesses e visdes de mundo soma-se ao
natural desconhecimento técnico e, na grande maioria dos casos, a completa ignorancia juridica de
seus protagonistas.”
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Dessa forma, as primeiras propostas partiram dos senadores Ruy Bacelar e
Virgilio Tavora, além do deputado Gastone Righi. O primeiro e o ultimo, de modo
geral, davam ao instrumento uma amplitude bem maior do que aquela que ele veio a
ter em sua versao definitiva. Isso porque ambos 0 imaginavam como um meio para
exigir do Estado o cumprimento de atos materiais que fossem objeto de
mandamento constitucional. E tal pensamento significa, em outras palavras, que nao
se fazia, aquela altura, qualquer distincdo entre os diferentes tipos de normas
constitucionais, como as normas programaticas e as normas de organizacéo, por
exemplo. Além disso, representava uma grande ambicdo dos legisladores

constituintes no sentido de dar total efetividade ao texto constitucional.

Por sua vez, o senador Virgilio Tavora, segundo relato de Hage (1999,
p.119-20), apresentou trés propostas de normas. De forma sintética, elas
mesclavam elementos da inconstitucionalidade por omissdo e do mandado de
injuncdo, além de vincular o mandado de injuncdo a garantia de acesso ao ensino
basico como direito publico subjetivo. No entanto, com a promulgacdo do texto
definitivo da Constituicdo, essa associacdo entre o mandado de injuncdo e a
inconstitucionalidade por omisséo, assim como a referéncia ao ensino basico, foi

desfeita, prevalecendo uma distingédo entre os institutos.

Seguindo a primeira fase de tramitagcdo nas Subcomissbes de Direitos e
Garantias Individuais (cujo relator foi o deputado Darcy Pozza) e de Direitos Politicos
e Coletivos (em que o relator foi o deputado Lisaneas Maciel), as propostas
passaram por algumas alteracbes de redacdo, mas mantiveram o foco na
preocupacdo em buscar no Judiciario uma manifestacdo eficaz no sentido de
combater a inércia dos Poderes Legislativo e Executivo. Ali, 0 mandado de injuncéo
foi circunscrito ao controle da auséncia de norma, tendo sido suprimida a referéncia
a providéncias estatais de carater material. Além disso, possuia aplicabilidade

imediata e a competéncia para 0 seu julgamento era ampla.

No entanto, ao passar para a Comissdo Tematica da Soberania e dos
Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, os projetos comecaram a sofrer certas
alteracdes redacionais que os descaracterizaram completamente e levaram a uma
série de equivocos. Entre elas, a confusédo entre mandado de injuncéo e acao direta

de inconstitucionalidade por omissédo e a supressao das regras sobre competéncia,
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ambas presentes no Substitutivo do relator, senador José Paulo Bisol. Esta ultima
norma foi reintroduzida, mas, ao final, apos inUmeras controvérsias redacionais,
acabou desaparecendo do texto constitucional definitivo, 0 que a tornou restrita aos
Tribunais Superiores e aos Tribunais Regionais Eleitorais, segundo o disposto nos
arts. 102, 105 e 121, CF.

Em relacdo a essa restricdo da competéncia da Justica Federal para julgar o
mandado de injuncdo, vale dizer que as circunstancias em que ela ocorreu sao
bastante obscuras. A emenda feita a redacao final (além de outras alteracdes feitas
em pleno segundo turno de votacdo do Projeto B) € de legitimidade e legalidade
duvidosas, pois alteraram o teor da matéria, levantando varios questionamentos. E o
gue argumenta Hage (1999, p. 126-7), fazendo mencdo ao voto do Ministro
Sepulveda Pertence no MI-QO 107, que se mostrou perplexo com tal mudanca,

feita, de acordo com este, “na undécima hora do processo constituinte.”

Mas, de acordo com Hage (1999, p. 126), este problema nédo teve maiores

consequéncias pelo fato de que,

a norma do inciso | alinea h, do art. 105 €&, por si s, suficiente para revelar
gue a competéncia permanece espraiada por outros juizes e tribunais, eis
que ha referéncia expressa pelo menos aos ‘6rgdos da Justica Federal’ (e
de onde se extrai, por simetria, na licdo de Galeno de Lacerda, a
correspondente competéncia das Justicas Estaduais).

Ou seja, apesar da controvérsia e dos problemas potenciais, a questao

acabou sendo contornada com base na interpretacdo do texto constitucional.

Assim, o texto resultante do tumultuado processo legislativo da Assembléia
Nacional Constituinte é o disposto no inciso LXXI do art. 5°, cuja redacédo € a que
segue:

Conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania.

Diante do exposto, fica mais claro por que a aplicacdo do mandado de
injuncao pelos Tribunais tem enfrentado tantos problemas. A redacéo final do inciso
LXXI do art. 5° apenas define os direitos que serdo objetos do novo instituto, sem
nem mesmo fazer uma delimitacdo clara do seu contetdo. Na verdade, o Unico

aspecto que ficou relativamente claro foi a questao da aplicabilidade da norma, que,
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pelo § 1° do art. 5°, é imediata. Ainda assim, esta questdo néo restou totalmente
pacifica e foi objeto de questdo de ordem durante o julgamento do Mandado de
Injuncdo 107, em que os ministros do STF decidiram pela sua auto-aplicabilidade.
Ou seja, ndo seria necessaria uma regulamentacdo posterior do instituto para que
ele pudesse ser utilizado, o que, para muitos autores, seria uma grande ironia. Isso
porque o instituto criado para combater a omissdo legislativa de norma

regulamentadora poderia ter a sua norma vitimada pela mesma situagéo.

Mas, apesar da auto-aplicabilidade e da utilizacdo subsidiaria, no que se

refere aos ritos processuais, das disposi¢cdes relativas ao mandado de seguranca, o

mandado de injuncdo parece carecer de uma regulamentacao especifica, que torne

mais claro o seu limite, o que poderia facilitar a sua compreensédo pelo mundo
juridico. E nessa direc&o que Bastos (2004, p. 387) argumenta:

Sem embargo do exposto, € de todo conveniente uma legislagédo

regulamentadora, que podera resolver algumas das controvérsias acima

apontadas, como também solucionar problemas de competéncia néo
dirimidos pela prépria Constituicao.

Como essa regulamentacéo ainda ndo ocorreu pela via legislativa, ela ficou,
de certa forma, a cargo do STF, que deu inicio a esse trabalho no julgamento da
Questao de Ordem (QO) no MI 107. Ou seja, tal tarefa ficou a cargo da interpretacéo
constitucional. Essa evolugdo da jurisprudéncia ser4 abordada em capitulo

especifico.

No entanto, antes de partir para o estudo da constru¢do do instituto pela
jurisprudéncia, cabe discorrer sobre a questdo da eficacia das normas
constitucionais. Trata-se de algo essencial para a compreensdo dos limites no
mandado de injuncdo dentro dos parametros estabelecidos pelo legislador
constituinte. E o0 que sera feito no proximo capitulo. Mas, antes disso, cabe ainda
discorrer, neste capitulo, sobre alguns aspectos gerais relevantes do mandado de
injuncdo no Brasil, ultrapassando um pouco o elemento histérico que norteou esta
parte inicial para abranger aspectos legais, além de uma breve diferenciacdo em

relacéo a Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.
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1.3. Previsao legal no texto constitucional

A principal referéncia que encontramos na Constituicdo a respeito do
mandado de injuncédo é a do art. 5°, LXXI, j& mencionado acima. Neste dispositivo,
se estabelecem os limites de utilizagdo do mandado de injungéo, caracterizando-o
como uma acao de carater bastante especifico, pois s6 cabe quando ha auséncia de
norma regulamentadora que torna inviavel o exercicio dos direitos, liberdades e
prerrogativas elencados. Fora dessas alternativas, cabera outro tipo de acdo, como
o mandado de seguranca, por exemplo. Aléem disso, conforme j& foi visto, enfrenta-

se certa dificuldade para caracterizar com preciséo o objeto da injungéo.

As demais regras previstas no texto da Constituicdo cuidam da competéncia
para o julgamento do mandado de injuncdo. E, como ja foi discutido na parte inicial,
em virtude da tramitacdo atribulada durante a Assembléia Nacional Constituinte, a
parte referente a competéncia acabou sofrendo alteracdes que tornaram sua leitura
obscura, mas que ndo chegaram a comprometer totalmente as prerrogativas das
instituicbes fora do ambito dos Tribunais Superiores e dos Tribunais Regionais

Eleitorais.

O art. 102, I, g da Constituicdo prevé a competéncia originaria do STF para o
julgamento de mandado de injuncdo em relacdo a certas autoridades responsaveis
pela elaboracéo da regulamentacdo. De acordo com o texto, cabe ao Tribunal

processar e julgar originariamente o mandado de injuncdo, quando a
elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, da Mesa de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas

da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal
Federal.

Além disso, cabe a Corte Suprema julgar o mandado de injungdo em recurso

ordinario, de acordo com que esta inscrito na alinea a do inciso Il do art. 102.

O art. 105, por sua vez, elenca entre as competéncias do Superior Tribunal
de Justica (STJ) processar e julgar originariamente o mandado de injuncéo. E o que
diz a alinea h do inciso | do dispositivo. De acordo com ele, o STJ tem competéncia

para processar e julgar originariamente
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o0 mandado de injun¢do, quando a elaboracdo da norma regulamentadora
for atribuicdo de 6rgéo, entidade ou autoridade federal, da administragdo
direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da
Justica do Trabalho e da Justica Federal.

Por fim, dentro da parte que trata dos Tribunais Regionais Eleitorais (TRES),
fala-se no art. 121, § 4°, V que, entre 0s casos em que cabera recurso das decisdes
dessas Cortes, esta o de denegacao de mandado de injuncéo. Segundo o texto, das
decisdes dos TREs, sO cabera recurso quando “denegarem habeas corpus,
mandado de segurancga, habeas data e mandado de injung&o.”

1.4. Mandado de injuncao e ADI por omisséo

O mandado de injuncdo (art. 5° LXXI, CF) e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) por Omissdo (art. 103, 8 2° CF) sé&o institutos
concebidos pelo legislador constituinte com a finalidade de dar a todas as normas
constitucionais eficacia plena, evitando que muitas delas se tornem letra morta,
como costumava acontecer em periodos anteriores. Em outras palavras, busca-se
combater a crénica omissdo inconstitucional do Poder Legislativo e também do
Poder Executivo para evitar que a Constituicdo caia em descrédito, além de garantir

a sua supremacia no ordenamento juridico nacional.

No entanto, apesar de terem finalidade genérica aparentemente semelhante,
os dois institutos possuem claras diferencas. Em primeiro lugar, a ADI por omissao &
um instrumento voltado para o controle abstrato de normas, ou seja, ndo esti
diretamente vinculado a um interesse concreto, tendo carater nitidamente objetivo.
Além disso, assim como ocorre com as outras modalidades de controle abstrato, o
rol de legitimados no pélo ativo da ADI por omissao € limitado, constituindo numerus
clausus. Por sua vez, o mandado de injuncdo tem como finalidade a concretizagéo
de um direito subjetivo de seu titular, cujo exercicio se encontra prejudicado pela
falta de uma norma regulamentadora. Sua legitimacéo ativa € ampla, sendo aberta a

gualquer sujeito de direito e o processo € de natureza subjetiva.
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No plano processual, a ADI por omiss&o, sendo um instrumento de controle
abstrato de normas, € regida pela Lei 9.868/99. J4 o0 mandado de injuncéo, por nao
possuir regulamentacdo especifica, tem seu rito processual estabelecido, no que
couber, pela lei 8.038/90. Diz o paragrafo unico do art. 24 da mencionada lei: “No
mandado de injuncdo e no habeas corpus, serdo observadas, no que couber, as
normas do mandado de seguranca, enquanto ndo editada legislacdo especifica.”
Como se pode notar, nada impede que o mandado de injuncdo, apesar de auto-
aplicavel, seja posteriormente regulamentado por uma lei especifica. Tal iniciativa
poderia tornar bem mais transparente e menos confusa a aplicacdo do instituto,
evitando varias das controvérsias e problemas de interpretacao jurisprudencial que

surgiram.

Outro fator que diferencia 0 mandado de injuncdo da ADI por omisséo é o
fato de que o provimento desta, uma vez comprovada a existéncia de uma lacuna
inconstitucional que prejudique a efetividade da ordem juridica constitucional, limita-
se a uma declaracdo do vicio da norma e a comunicacado ao Poder competente no
sentido de adotar as medidas necessarias para corrigir a omissao inconstitucional. O
provimento do mandado de injuncdo, numa primeira leitura feita pelo Supremo
Tribunal Federal, tinha caracteristicas gerais semelhantes as da ADI por omisséo, o
gue gerou bastante polémica. Em linhas gerais, considerava-se o mandado de
injuncdo uma acdo mandamental, mas que, na realidade, tinha efeitos meramente
declaratérios. Isso ocorreu porque, para uma expressiva parcela da doutrina, na
pratica, os dois institutos acabaram se tornando muito parecidos, o que transformou

o0 mandado de injungdo em algo um tanto quanto sem sentido.

Além da falta de utilidade pratica, o carater de acdo mandamental (na
verdade, declaratéria) dado ao mandado de injuncdo pelo STF no julgamento da
Questao de Ordem no MI 107 gerava outro tipo de problema. Ele era decorrente do
fato de que, se a funcéo do Judiciério era a de dar ciéncia ao Poder competente da
mora legislativa para que adotasse as medidas necessarias para suprir a lacuna
existente, a correcdo efetivada pela legislacdo acabaria tendo um carater
essencialmente objetivo, ndo se limitando apenas ao caso concreto. Assim, 0
mandado de injuncdo funcionava como um meio indireto de violar a restricao
imposta a legitimidade ativa presente na ADI por omissao. Em outras palavras, se

um cidadao ou entidade que ndo se encontre no rol de legitimados para ADI por
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omissao desejasse burlar essa regra, poderia simplesmente utilizar o mandado de
injuncdo, desvirtuando o primeiro instituto, 0 que parece configurar uma evidente

inconstitucionalidade.”

E, mais importante que isso, ndo se pode esquecer que o mandado de
injuncdo tem aplicacdo especifica. Ou seja, ele busca suprir omissdes
inconstitucionais decorrentes da falta de norma regulamentadora. Se o objeto ja
estiver devidamente regulamentado, ndo é possivel utilizar este instrumento. Cabera

outra solugéo, como o mandado de seguranca, por exemplo.

Portanto, a diferenciacéo entre 0 mandado de injuncéo e a ADI por omissao
€ muito importante para compreender, entre outras coisas, a forma como o STF
enxergou o primeiro ao estabelecer seus parametros iniciais de aplicagdo. O
entendimento inicial da Corte ndo so limitou a aplicacdo do instituto, praticamente o
igualando ao Ultimo, mas também abriu espa¢co para uma situacdo de flagrante
inconstitucionalidade com a possibilidade de o mandado de injuncédo se tornar uma
espécie de sucedaneo da ADI por omissdo, burlando as restricbes referentes a

legitimacao ativa.

” Neste sentido, a observagdo de Oliveira (2004, p. 60-1) é esclarecedora: “O mandado de injuncéo
tem, portanto, por finalidade realizar concretamente, em favor do impetrante, o direito, a liberdade ou
a prerrogativa, sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o seu exercicio. Nao visa
obter a regulamentacdo prevista na norma constitucional. Ndo é funcdo do mandado de injuncéo
pedir a expedicdo de norma regulamentadora, pois ele ndo é sucedaneo da acédo de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°).”
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2. O MANDADO DE INJUNCAO E AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

2.1. A eficacia juridica e a efetividade das normas constitucionais

Para compreender o alcance do mandado de injuncdo no ordenamento
juridico brasileiro, da forma como ficou estabelecido no texto da Constituicdo, é
fundamental observar alguns aspectos relativos as normas juridicas constitucionais.
Tal discusséo, conforme relatado anteriormente, ndo foi tdo profunda durante os
trabalhos constituintes. Em primeiro lugar, deve-se considerar a questdo da eficacia
dessas normas. Nesse sentido, Barroso (2003, 76-7) diz que as normas
constitucionais, como uma categoria especifica de norma juridica que séo, tém um
atributo inerente ao Direito, que é a imperatividade. Sem essa caracteristica, a
norma constitucional deixa de ter carater juridico, ndo passando de uma mera

intencdo sem sancgéo.®

No entanto, Barroso adverte que nem todas as regras de direito possuem o
mesmo grau de imperatividade. Por isso, ele divide as normas constitucionais em
cogentes e dispositivas, numa espécie de gradacao. As primeiras caracterizam-se
pelo fato de obrigar, de se impor ao destinatario, sem dar margem a vontade
individual para convencionar de forma diversa. As normas cogentes também podem
ser preceptivas, obrigando a determinada conduta, ou proibitivas, vedando-a. Por
sua vez, as normas dispositivas sdo aquelas que deixam aos individuos a liberdade
de dispor de maneira diversa daquela prevista na norma, cuja aplicacdo sO
acontecera em situacdes de obscuridade ou omissao na manifestacdo de vontade

dos interessados.

Assim, percebe-se que, a norma constitucional, para ter eficacia no plano
juridico, deve ser imperativa. Mas, além dessa dimensao, € importante ter em conta

a sua eficacia social, que representa o conjunto de instrumentos disponiveis para a

8 A observagdo de Barroso (2003, p. 87) é bastante clara nesse sentido: “E precisamente a presenca
da sancd@o que garante a eficdcia de uma norma juridica, ensejando sua aplicagdo coativa quando
nao é espontaneamente observada. Admitir-lhes a auséncia importaria em recair na tese retrograda
das normas constitucionais nao juridicas.”
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sua aplicacdo de fato. Em outras palavras, trata-se da sua efetividade. A esse

respeito, Barroso (2003, p. 85) diz o seguinte:

“A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcéo social. Ela representa a materializacdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.”

A auséncia de efetividade resulta da inobservancia espontanea de uma
norma por uma parcela significativa de individuos ou até mesmo a totalidade de um
determinado grupo da sociedade. Em situagcbes como essas, hd um claro
desrespeito a preceitos normativos, podendo ser incluidas ai até mesmo os de
natureza constitucional. Com isso, ou a norma cai em desuso, ou sera necessario

haver coacado estatal para assegurar a sua efetividade.

Dessa forma, € importante observar que nenhuma norma constitucional
pode ser equiparada a uma simples intencdo. Ela € uma norma juridica como
gualquer outra. Mas, diferente das demais, ela esta hierarquicamente acima delas,
constituindo o principal conjunto de normas do ordenamento juridico de um
determinado lugar. E, como tal, ela deve ser ndo s6 eficaz, mas também efetiva sob
pena de ficar desmoralizada ou colocar em risco até mesmo a paz social. Por isso,
as normas constitucionais devem refletir as demandas e aspira¢cdes da sociedade e,
mais do que isso, tém que possuir 0S meios capazes de assegurar a sua tutela

adequada.

2.2. Classificagcdo das normas constitucionais

Vistas as caracteristicas essenciais de eficacia e efetividade inerentes as
normas constitucionais, cabe agora chamar a atencao para alguns aspectos que as
diferenciam entre si. Ou seja, busca-se agora estabelecer as diferentes categorias
de normas constitucionais. Mas ndo existe uma classificacdo Unica dessas normas.
Na verdade, ha inumeras divisbes, que variam de acordo com a visdo doutrinaria e
com os objetivos de cada autor. Para os fins deste trabalho, as duas principais

classificacbes adotadas serdo as de José Afonso da Silva, presente na obra
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Aplicabilidade das Normas Constitucionais®, e a de Luis Roberto Barroso, que esta
em O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas'®. A primeira servira
como referéncia para o estudo da norma constitucional relativa ao direito de greve
no setor publico e a Ultima norteara a discussdo de questfes relativas a natureza

juridica do mandado de injuncéo.

Diante da abordagem escolhida, em que se optou por debater, num plano
mais amplo, o mandado de injuncdo e posteriormente, no caso concreto, o direito de
greve dos servidores publicos civis, a primeira classificacdo a ser discutida é a de
Luis Roberto Barroso. A de José Afonso da Silva, por sua vez, sera exposta logo em

seguida.
2.2.1. A classificagdo de Luis Roberto Barroso

Barroso (2003, p. 93) classifica as normas constitucionais levando em conta
o problema da omissao inconstitucional do Executivo e do Legislativo. Sua finalidade

em relacdo a essa questao € clara, pelo que segue:

O objetivo visado é, sobretudo, reduzir a discricionariedade dos poderes
publicos na aplicagdo da Lei fundamental e propiciar um critério mais
cientifico a interpretacéo constitucional pelo Judiciario, notadamente no que
diz respeito aos comportamentos omissivos do Executivo e do Legislativo.

Com base nisso, o constitucionalista divide as normas constitucionais em
trés categorias. A primeira delas corresponde as normas constitucionais de
organizacdo, também chamadas de normas de estrutura ou de competéncia.
Segundo ele, sdo as normas constitucionais que tém por objeto organizar o exercicio
do poder politico.'! A organizagdo politica sempre foi o elemento classico de
qualquer lei constitucional, antes mesmo de sua sistematizacdo por meio escrito.'?
Assim, elas disciplinam questdes relativas a elementos como a forma de governo e

de Estado, a divisdo de poderes, as competéncias dos 6rgaos constitucionais, a

9 SILVA, 2003.

10 BARROSO, 2003.

11 BARROSO, 2003, p.94.

12 Barroso (2004, p.95) destaca este aspecto: “Historicamente, mesmo antes de sua formulagdo
sistematizada em um documento escrito, estes eram os Unicos aspectos versados nas leis de
natureza constitucional. A Constituicdo compunha-se, tdo-somente, de elementos organicos. Nao foi
sendo apdés a Revolucdo Francesa que a elas se incorporou um elemento novo: os direitos
fundamentais.”
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criacdo e a composicdo de Orgdos publicos, o estabelecimento de normas

processuais e de procedimento, etc.!3

A segunda categoria da classificacdo de Barroso refere-se as normas
constitucionais definidoras de direitos, que tém como objetivo fixar os direitos
fundamentais dos individuos. De acordo com ele, levando em conta eventuais
divergéncias doutrinarias, costuma-se separar os direitos fundamentais em quatro
grandes grupos, que sao o0s seguintes: direitos politicos, direitos individuais, direitos
sociais e direitos difusos. Nesse contexto, configura-se a idéia dos direitos
fundamentais como direitos subjetivos publicos, em que existe uma ligacdo entre
dois componentes e um deles, o individuo, pode exigir do outro, neste caso o
Estado, o dever juridico, a obrigacdo de cumprir. Tal idéia assemelha-se bastante

aguela de direito subjetivo publico defendida por Hage (1999, p. 44).

Assim, os direitos fundamentais, uma vez vistos como direitos subjetivos a
uma prestacao estatal caracterizam-se pelos seguintes elementos: a) a ele sempre
corresponde um dever juridico; b) ele € passivel de viola¢do; ¢) o ordenamento
juridico pbe a disposicao do titular desse direito um instrumento juridico, a agao
judicial, para exigir o seu cumprimento, deflagrando os mecanismos coercitivos e
sancionatorios do Estado. A simples enumeracao dessas caracteristicas mostra que
o mandado de injuncdo, como acgéo judicial, aplica-se a vérias situacdes que, até o
seu advento a partir da Constituicdo de 1988, careciam de instrumento que as
protegessem contra a omissao inconstitucional do Poder Legislativo ou do Poder

Executivo.'*

Sobre o problema da delimitacdo especifica dos direitos fundamentais no

contexto do mandado de injuncao, Bastos (2004, p. 387) afirma o seguinte:

A primeira constatac@o que se pode fazer é que o propdsito da garantia nao
é colher todo e qualquer direito da Constituicdo. Fora assim, o constituinte
nao teria necessidade de acrescentar especificamente os direitos relativos a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. A expressao ‘direitos e liberdades
constitucionais’ aponta para as classicas declaragdes de direitos individuais.
Em nosso Texto Constitucional, o tratamento dessa matéria é feito de forma
moderna, a consagrar ndo sé os direitos e deveres individuais, mas para
incluir debaixo do mesmo titulo, ‘Dos direitos e garantias fundamentais’, os
coletivos e o0s sociais. Destarte, quer-nos parecer que a melhor
interpretacdo é a que faz recair a tutela do mandado de injuncéo sobre os
direitos subsumidos sob o Titulo Il da Constituicdo, ai incluidos obviamente

13 BARROSO, 2003, p. 97-9.
4 BARROSO, 2003, p. 99-105.
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os direitos a nacionalidade, os politicos e também os relativos a soberania
nacional, embora com relacao a esta Ultima seja um tanto dificil saber em
que consiste um direito individual dela extraivel.

Dessa forma, € fundamental destacar que a aplicacdo do mandado de
injuncdo € subsididria. Isso significa que ele s6 pode ser utilizado caso um dos
objetos previstos no art. 5°, LXXI da Constituicdo careca de norma regulamentadora,
fazendo com que a norma constitucional seja aplicada, no caso concreto, em favor
do impetrante. Se tal objeto ja se encontra regulamentado e simplesmente nao foi
satisfeito, cabera outro remédio constitucional, que pode ser o mandado de

seguranca, uma acao cautelar inominada, uma acéo ordinaria, etc.®

Por fim, a classificacdo de Barroso contempla as normas constitucionais
programéaticas, que sao aquelas destinadas a estabelecer os fins publicos a serem
atingidos. Neste caso, as regras apenas definem certos objetivos, sem especificar os
meios necessarios para alcanca-los.® Este € o principal aspecto que diferencia esta
categoria das normas constitucionais definidoras de direitos. Ou seja, as normas
programaticas nao sao direitos subjetivos, que permitem ao seu detentor exigir uma
prestacdo do Estado, seja diretamente ou por meio de acéo judicial.}” No entanto, é
bom lembrar que, se tal direito subjetivo a uma prestacao estatal positiva ndo existe,
o Poder Publico ndo pode, por outro lado, praticar atos que contrariem o disposto no
texto constitucional, gerando uma espécie de direito subjetivo negativo, cuja

inconstitucionalidade € perfeitamente pronunciavel pela esfera competente.

A distincdo entre as normas programaticas e as normas definidoras de
direitos talvez seja a mais importante a ser feita para que se compreenda o alcance
nao s6 do proprio instituto do mandado de injuncdo, mas também da omissao
inconstitucional de uma forma geral. Nesse sentido, retomando a discussao sobre a
eficacia das normas constitucionais, o fato de as normas programaticas nao terem

aplicacdo imediata nao significa que elas ndo sejam eficazes. Se ndo fossem, nao

15 “Os pressupostos para a aplicacdo do mandado de injungdo sdo: (a) a existéncia de um direito
constitucional, relacionado as liberdades fundamentais, a nacionalidade, & soberania ou a cidadania;
e (b) a falta de norma regulamentadora que impeca ou prejudique a fruicdo desse direito. Ausente um
destes dois pressupostos, 0 caso ndo sera de mandado de injungdo.” (WALD, 2004, p. 271).

16 “Remarque-se a idéia: as regras desta categoria apenas explicitam fins, sem indicagdo dos meios
previstos para alcangé-los. Por tal razdo, ndo chegam a conferir aos cidaddos uma utilidade
substancial, concreta, fruivel positivamente e exigivel quando negada.” (BARROSO, 2003, p. 120).

17 “Em verdade, as normas programaticas ndo se confundem, por sua estrutura e proje¢do no
ordenamento, com as normas definidoras de direitos. Elas ndo prescrevem detalhadamente uma
conduta exigivel, vale dizer: ndo existe, tecnicamente, um dever juridico que corresponda a um direito
subjetivo.” (BARROSO, 2003, p. 121).
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teriam carater juridico. Por outro lado, ndo se pode deixar de admitir que,
especialmente no que se refere a maior parte das normas programaticas, cuja
producdo de resultados € voltada para um momento futuro indefinido, ndo é facil
exercer um controle eficaz sobre a atividade estatal, especialmente em relacdo aos
Poderes Executivo e Legislativo. Tais normas estdo sujeitas a juizos de
conveniéncia e oportunidade por parte da Administracdo Publica, o que exclui, salvo
0S casos em que a atuacdo do Orgdo estatal contraria a propria norma

constitucional, a intervencao judicial para concretizar o direito.

Além disso, essa diferenciacdo entre as normas programaticas e as normas
definidoras de direitos € essencial para compreender como o instituto do mandado
de injuncao foi sendo delineado ao longo da tramitacdo dos varios projetos durante a
Assembléia Nacional Constituinte. Inicialmente, a idéia era criar algo mais ambicioso
do que aquele resultante no texto final. Desejava-se um instrumento capaz de exigir
providéncias materiais por parte do Estado, especialmente em areas como
educacdo e saude. Mas, ao final do processo legislativo constituinte, o texto
definitivo era bem diferente e ndo continha qualquer mencao a tais providéncias de
carater material. Dai a importancia da classificagcdo das normas constitucionais,
discussdo que ganhou destaque especial apos a promulgacdo da Constituicdo
Federal.*®

2.2.2. A classificacdo de José Afonso da Silva

A outra classificacao relevante para este estudo é aquela elaborada por José
Afonso da Silva. Fazendo a mesma adverténcia de Luis Roberto Barroso, ele

argumenta que ndo existe norma constitucional que ndo tenha eficacia juridica.t®

18 Hage (1999, p. 123) exprime bem essa questdo: “Merece atencgdo, todavia, o fato de que, nesse
estagio inicial de sua gestacdo, o novel instrumento ambicionava mais do que veio a concretizar-se
em sua forma final: falava-se, entdo, em ‘lei ou providéncias do Estado’. Ora, ‘providéncias’
certamente ai estd por providéncias materiais. E a Justificativa é explicita ao referir-se a objetivos
coletivos amplos, como o ‘direito a educacédo ou a saude’, o que s6 faz confirmar que o autor da
sugestdo ndo fazia distingdo entre atos normativos e atos materiais do Estado, nem entre normas-
regra, normas-principio € normas-objetivo (ou programaticas, ou politicas publicas), tal como exposto
nos capitulos anteriores.”

19 “Temos que partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes enunciada: ndo ha norma constitucional
destituida de eficicia. Todas elas irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacao da
ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que aderem e a nova ordenagéo
instaurada. O que se pode admitir € que a eficacia de certas normas constitucionais ndo se manifesta
na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normacgao
juridica ordinaria ou complementar executéria, prevista ou requerida.” (SILVA, 2003, p. 81).
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Partindo dessa premissa, ele faz a triparticdo classica entre normas de eficacia

plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada.

As normas de eficacia plena sao aquelas que,

desde a entrada em vigor da Constitui¢cdo, produzem todos os seus efeitos
essenciais (ou tém a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos
visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma
normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a
matéria que lhes constitui objeto.20

Além disso, ainda de acordo com os critérios do autor, a aplicabilidade

dessas normas € direta, imediata e integral.

Ja as normas de eficacia contida, por sua vez,

incidem direta e imediatamente sobre a matéria que lhes constitui o objeto.
Além disso, esse grupo também se constitui de normas que incidem
imediatamente e produzem (podem produzir) todos os efeitos queridos, mas
prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em
certos limites, dadas certas circunstancias.?

Assim como as normas de eficacia plena, as normas de eficacia contida tém
aplicabilidade direta e imediata. No entanto, ndo sédo aplicaveis integralmente, pois
podem sofrer limitacbes previstas ou estabelecidas posteriormente por norma

regulamentadora.

Finalmente, temos as normas de eficacia limitada,

que sao todas as que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos
0s seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer
motivo, ndo estabeleceu sobre a matéria, uma normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro 6rgédo do
Estado.?

Essas normas tém aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, dependendo
de legislacdo superveniente para ter eficacia, além ter incidéncia reduzida e surtir
outros efeitos que ndo aqueles destinados diretamente a atingir os valores finais da

norma.

As normas de eficdcia limitada ainda se subdividem em normas
programaticas e normas de legislacdo. As do primeiro grupo caracterizam-se por

serem verdadeiros programas de acdo social ou até mesmo politicas publicas.

20 SILVA, 2003, p. 82.
21 SILVA, 2003, p. 82.
2 S|LVA, 2003, p. 82-3.
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Assemelham-se bastante as normas constitucionais programaticas da classificacdo
de Luis Roberto Barroso. E as normas do segundo grupo sédo as chamadas normas
de legislacdo, que ndo possuem conteddo ético-social, inserindo-se na parte
organizativa do texto constitucional (SILVA, 2003, p. 84).

No que se refere ao direito de greve dos servidores publicos civis, a maior
parte da doutrina considera que a norma inserida no art. 37, VIl da Constituicéo € de
eficacia limitada. Ou seja, para que os servidores pudessem realizar greves, seria
necessaria a edicdo de uma norma regulamentadora, no caso, uma lei
complementar (e depois, com a alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n°
19/98, uma lei ordinéria). Com isso, eles ndo poderiam fazer paralisacfes antes da
manifestacdo do legislador. Mas, como sera possivel ver adiante de forma mais
detalhada, essa lei regulamentadora nunca foi editada, caracterizando uma omissao
inconstitucional nitidamente abusiva e que persiste até hoje. Por sua vez, os
servidores nunca deixaram de fazer greves e, mais grave do que isso, muitas delas
caracterizadas pelo carater abusivo, desrespeitando de forma afrontosa a
sociedade. Ou seja, caracteriza-se aqui, entre outras coisas, uma Séria ameaca ao

principio da supremacia da Constituigéo.

Diante dessa situacao, € possivel concluir que esta norma especifica acabou
se tornando, na realidade, uma norma de eficacia contida (ou até mesmo ilimitada
do ponto de vista dos que a consideram de eficacia limitada), uma vez que esta
tendo aplicacdo direta e imediata e estd a espera de uma limitagdo superveniente
gue até hoje ndo aconteceu. Isso ajuda a explicar a mudanca de posicionamento
ocorrida no STF ndo s6 em relacao ao tema especifico, mas, sobretudo, no que toca
a utilizacdo do mandado de injuncdo. Essa situacao foi crucial para a virada ocorrida
na jurisprudéncia. No capitulo que aborda a evolucao jurisprudencial da Suprema
Corte em relacao a utilizacdo desse instituto, sera possivel notar que a sua absoluta
inutilidade como instrumento declaratorio de mora legislativa levou a uma situagéo
de desrespeito inconcebivel da norma inscrita na Constituicdo, que se tornou letra
morta, permitindo um verdadeiro vale-tudo dos movimentos grevistas. E, diante
dessa total falta de limites, muitos sindicalistas entendem que a regulamentacao
implica uma restricdo indevida aos direitos da sua categoria. Assim, foi necessaria
uma intervencdo do Supremo para regulamentar, ainda que provisoriamente, este

estado de coisas.
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3. A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO STF

Como ja foi dito, a norma contida no art. 5°, LXXI da Constituigdo, que
dispbe sobre o mandado de injuncéo, nao foi regulamentada por lei especifica até o
momento. Por isso, a época do julgamento do Mandado de Injuncdo (MI) 107,
levantou-se questdo de ordem para saber se seria possivel aplica-lo somente com
base nas disposi¢cdes constitucionais existentes. O Ml 107-QO, cujo relator foi o
Ministro Moreira Alves, é o leading case no estudo da aplicagdo do mandado de
injuncao e o ponto de partida da construcéo jurisprudencial elaborada pelo Supremo

Tribunal Federal.

Este capitulo, que busca tracar a evolucéo da jurisprudéncia do Tribunal ao
longo de quase vinte anos, sera dividido em duas partes. Na primeira, a énfase
recaird sobre o mandado de injuncdo em si, com uma analise das mudancas de
posicionamento ocorridas na visdo da Corte ao longo desse periodo sem levar em
conta uma tematica especifica. Ja a segunda parte tratara de forma mais direta a
aplicacdo do mandado de injuncéo ao direito de greve no setor publico, abordando
alguns dos principais julgamentos sobre a matéria e, por consequéncia, a forma

como ela influenciou a evolucédo do instituto.
3.1. Aplicacédo do Mandado de Injuncéao

A Questdo de Ordem no MI 107 é o ponto de partida da interpretacdo dada
pelo STF ao mandado de injuncéo. Este caso, além da sua relevancia, foi marcado
por inOmeras controvérsias, uma vez que a posicdo da maioria, liderada pelo
Ministro Moreira Alves, colocou-se em choque com o pensamento da maior parte da
doutrina brasileira, ndo sendo pacifica nem mesmo entre 0s ministros que apoiaram

a posigdo vencedora.?®

Passando aos problemas levantados no julgamento da Questéo de Ordem, o
principal deles referia-se a auto-aplicabilidade do mandado de injuncéo,

independente de regulamentacdo especifica. Era uma questdo central, pois se a

23 Hage (1999, p. 129) resume os problemas que surgiram desse posicionamento do STF: “De uma
forma ou de outra, fato € que a interpretacdo inicialmente dada ao novo instituto por nossa Corte
Suprema resultou altamente problematica e controversa nos meios juridicos, ndo sendo, hoje,
unanime, sequer no ambito do préprio Tribunal — os Ministros Carlos Mario Velloso, Marco Aurélio e
llmar Galvao tém mantido sempre posicao divergente da maioria da Casa, e 0 entdo ministro Célio
Borja, desde a época divergia.”
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Corte entendesse que a norma do art. 5°, LXXI da Carta Magna ndo era auto-
aplicavel, ndo seria necessario sequer prosseguir o julgamento e a Corte nao
conheceria da questédo, inviabilizando o proprio julgamento do mérito. Nesse caso,

seria necessario esperar uma regulamentacao posterior da matéria.

Neste ponto, 0 que se discutia era a possibilidade de aplicacdo do mandado
de injuncdo somente com base no que dizia o art. 5°, LXXI combinado com o § 1° do
mesmo dispositivo, que garante aplicacdo imediata as normas constitucionais
constantes no dispositivo.?* Em parecer emitido pelo Subprocurador-Geral da
Republica Inocéncio Martires Coelho, o Ministério Publico manifestava-se, em
principio, pela impossibilidade de aplicacdo do mandado de injungdo sem uma
regulamentacdo posterior.>®> No entanto, o Procurador-Geral da Republica nio
acolheu esta argumentacao e adotou posicionamento favoravel a auto-aplicabilidade
do instituto por analogia e, no que coubesse, utilizando regras proprias do mandado

de seguranca e da acao ordinaria.

Tendo exposto esses elementos, o relator passa a examinar em seu voto a
guestao da auto-aplicabilidade do mandado de injungéo. O primeiro ponto relevante
diz respeito justamente ao § 1° do art. 5° da Constituicdo. Lembrando o carater de
garantia fundamental do mandado de injuncdo e, mais que isso, o fato de que a sua
aplicacdo imediata ndo é algo absoluto, ele faz uma anélise levando em conta
alguns fatores. O primeiro deles é verificar se ha alguma mencao expressa no texto
constitucional a respeito da necessidade de regulamentacdo. Como ela ndo existe
no caso do instituto em questdo, o Unico requisito a ser observado é se, com 0s
elementos normativos presentes, seria possivel aplica-lo de forma imediata. Sendo
assim, o relator votou pela auto-aplicabilidade do instituto, no que foi seguido pelos

demais ministros da Corte.

Antes de prosseguir, € importante lembrar que, ainda que se tenha decidido
pela auto-aplicabilidade da norma constitucional, uma regulamentacéo por lei infra-

constitucional especifica talvez seja o melhor caminho para superar muitos dos

2 Diz o mencionado paragrafo: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.”

25 Segundo ele, em passagem citada no voto do relator, “enquanto nédo for regulamentado o preceito
instituidor do mandado de injungdo, este ndo podera ser utilizado, assim como ndo poderdo ser
exercidos os direitos ou prerrogativas constitucionais, cujas normas consagradoras ndo possuam 0S
elementos minimos de que necessitam juizes e tribunais para a emissdo de provimentos
jurisdicionais.” (Ml 107-QQO/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJU, 21/09/1990, p.27).
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eventuais problemas que a interpretacdo jurisprudencial possa enfrentar, dando

maior seguranca ao aplicador da norma.

Feita essa observacdo, cabe agora falar sobre a abrangéncia do mandado
de injuncdo. Nesse sentido, vale como sintese a seguinte passagem do voto do
Ministro Gilmar Mendes no MI 708, que trata do que foi decidido no julgamento do

MI 107-QO a respeito deste tema especifico:

Portanto, deixou assente o Supremo Tribunal Federal que, consoante a sua
propria natureza, o mandado de injuncd@o destinava-se a garantir os direitos
constitucionais derivados da soberania popular, como o direito ao sufragio,
a iniciativa legislativa popular (art. 14, | e Ill), bem como os chamados
direitos sociais (Constituicdo, art. 6°), desde que o impetrante estivesse

impedido de exercé-los em virtude da omisséo do 6rgéo Iegiferante.26

Outro aspecto relevante a ser levado em consideracdo € que o objeto do
mandado de injuncdo ndo € apenas a omissao total, ou seja, a falta total de norma,
mas também a parcial, em que o legislador cumpre o seu dever de forma

incompleta, insatisfatdria.?’

Uma vez estabelecida a auto-aplicabilidade do mandado de injuncéo, era
necessario também decidir sobre a natureza da sentenca proferida nesse tipo de
acao. A Corte entendeu que o mandado de injuncédo é uma acdo mandamental, ou
seja, nele a sentenca declararia a omissao inconstitucional resultante da mora
legislativa e daria ciéncia ao O0rgdo competente, determinando que tomasse as
providéncias necessarias para suprir a lacuna normativa. Dessa forma, pelo
entendimento da Corte, os efeitos do mandado de injungcédo seriam semelhantes aos
da ADI por omissdo, uma vez que a decisdo de ambas as acdes declara a mora
legislativa do oOrgdo competente, determinando que este edite a providéncia
requerida. Além disso, havia a possibilidade de o Tribunal determinar a suspensao
de processos administrativos ou judiciais de forma a possibilitar que o interessado

pudesse ser contemplado por uma norma mais benéfica.

26 M| 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 4 (integra do voto do relator).

27 Nesse sentido, a ementa da ADI-MC 1458 é clara: - “Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizacao concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a
Constituicéo lhe imp6s, incidird em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou
non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Publico.” — ADI-MC 1458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 20/09/1996.
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Também cabe lembrar que, em seu voto, o relator alerta para o fato de que o
mandado de injuncdo tem carater permanente e que a auséncia de norma
regulamentadora ndo se refere apenas a auséncia de lei, mas também de iniciativa
legislativa, de decreto regulamentador e até mesmo de atos administrativos
necessarios a viabilizacdo do exercicio de direitos, garantias e prerrogativas a que
alude o art. 5°, LXXI da Constituicéo.

Outro ponto relevante diz respeito a rejeicdo da possibilidade de suprimento
da lacuna por parte do Judiciario. Em linhas gerais, o relator é contrario a tal posicao
por entender que o Judiciario ndo pode assumir uma tarefa que € do legislador,
ainda que este ndo esteja cumprindo 0 seu dever constitucional. Ou seja, isto
significaria uma violacdo ao principio constitucional da divisdo funcional dos

poderes, previsto no art. 2° da Carta Magna.

Vistos os principais aspectos do Ml 107-QO, pode-se fazer um breve resumo
deles com base nas palavras conclusivas do Ministro Gilmar Mendes em voto

proferido no julgamento do M| 708:

Em resumo, pode-se afirmar que:

i) os direitos constitucionalmente garantidos apresentam-se como direitos a
expedicdo de um ato normativo e ndo podem ser satisfeitos através de
eventual execucao direta por parte do Tribunal; a decisao judicial que declara
a existéncia de uma omisséao inconstitucional constata, igualmente, a mora do
orgao ou poder legiferante, condenando-o a editar a norma requerida;

ii) a omissdo inconstitucional tanto pode referir-se a uma omissédo total do
legislador quanto a uma omissao parcial,

iii) a deciséo proferida no controle abstrato da omissao tem eficacia erga omnes,
ndo tendo diferenca fundamental da decisdo prolatada no mandado de
injuncéo;

iv) € possivel que o Supremo Tribunal Federal determine, na agdo de mandado

de injuncdo, a suspensdo de processos administrativos ou judiciais, com
vistas a assegurar ao interessado a possibilidade de ser contemplado pela
norma mais benéfica. Essa faculdade legitima, igualmente, a edicdo de outras
medidas que garantam a posi¢do do impetrante até a expedi¢do das normas
pelo legislador.?®

Portanto, percebe-se que, num primeiro momento, 0 mandado de injuncéo
foi aplicado de forma bastante restritiva e conservadora. Seria possivel dizer até
mesmo que foi, de certa forma, desvirtuado, pois, do modo como se delimitaram
seus parametros, tornou-se algo inécuo, sem efeito concreto para sanar a omissao

inconstitucional. Isso porque uma acdo de carater mandamental, com efeitos

28 M| 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 8 (integra do voto do relator).
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praticos meramente declaratérios aliada ao fato de o Judiciario limitar-se a dar
ciéncia ao legislador ndo sédo suficientes para fazé-lo cumprir seu dever
constitucional de suprir a lacuna existente, como, alids, reconheceu o proprio relator.
Isso ocorre porque o Judiciario ndo dispbe de meios sancionatorios para levar o

legislador omisso a sair de sua inércia.

Mas é preciso considerar as circunstancias em que os fatos aconteceram.
Os ministros da Corte Suprema foram postos diante de um instituto completamente
novo, para o qual nem mesmo os legisladores constituintes estabeleceram limites ou
parametros especificos de orientacdo. Na verdade, esse papel ficou com os juizes,
que praticamente tiveram que regulamentar a aplicacdo do instituto. E uma tarefa
dificil, espinhosa. Por isso, apesar de eventuais criticas que possam ser dirigidas ao
posicionamento liderado pelo Ministro Moreira Alves, deve-se compreender que,
num primeiro momento, o melhor talvez tenha sido de fato uma postura mais

cautelosa.

Na verdade, boa parte da responsabilidade por tal situacdo deve ser
atribuida ao legislador, que, além de nao ter sido claro durante os trabalhos
constituintes, ndo buscou regulamentar o novo instituto. Com isso, deixou-se um
espaco excessivo para a interpretacdo constitucional, dando margem ao que se
convencionou chamar de judicializacdo da politica. Ou seja, o Poder Judiciario, em
virtude da inacéo do Poder Legislativo, tem assumido cada vez mais uma posicao de

protagonismo, necessario para suprir essa falha de outro poder.

Além disso, € importante lembrar que, num contexto histérico em que o Pais
acabava de sair de um periodo de vinte anos de regime autoritario, qualquer
manifestacéo judicial que fosse interpretada como uma interferéncia em outro Poder
poderia levar a uma crise institucional capaz de p6r em xeque o ainda fragil e
recente regime democratico. Assim, a posicdo do STF deve ser entendida, na
realidade, como uma espécie de voto de confianca dado ao legislador ordinario. A
época daquele julgamento, pouco mais de um ano havia decorrido da promulgacao
do texto constitucional. Com isso, era necessario dar ao Poder Legislativo um tempo

razoavel para que ele cumprisse seu dever constitucional.

No entanto, como se pode notar, a visdo que saiu vencedora neste

julgamento logo se mostrou insuficiente para responder aos anseios da sociedade,
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uma vez que o carater mandamental (na pratica, declaratério) do mandado de
injuncdo acabou tornando a sua aplicacdo quase estéril no sentido de garantir a
supremacia da Constituicdo e o suprimento da lacuna da lei. Nesse sentido, é
exemplar a passagem do voto do Ministro Paulo Brossard a respeito das demandas
gue viriam a surgir apos aquele julgamento:
O tempo se encarregara de mostrar aspectos novos, de mostrar que as
construcoes agora recém-eshogadas apresentam tal ou qual lacuna, tal ou
gual deficiéncia. E provavel que isso venha a acontecer, porque as

construgdes juridicas ndo saem perfeitas e acabadas de uma vez sé. Elas
vao sendo complementadas, corrigidas, aditadas a luz das necessidades

sociais, a luz dos fatos concretos.??

E, como o legislador ndo se manifestou, as mudancas ndo demoraram a
aparecer. Durante o ano de 1991, diante do elevado numero de mandados de
injuncdo impetrados, fenbmeno também ocorrido no ano anterior, 0 posicionamento
da Corte comecou a se modificar em relagdo a certos aspectos. No Ml 283, por
exemplo, fixou-se um prazo de 45 dias para a edicdo da norma e mais 15 dias para
a sancdo presidencial.3® E, caso a omissdo persistisse, 0 impetrante teria a
faculdade de obter, contra a Unido, pela via processual adequada, sentenca liquida
de condenacdo a reparacao constitucional devida pelas perdas e danos atribuidos.
Tratando do mesmo objeto, a regulamentacédo do art. 8°, § 3° do ADCT, o MI 284
reforgou o posicionamento contido no MI 283, entendendo que, diante de um quadro
em que se deu ciéncia ao Legislativo e este se manteve inerte, ndo se afigura
necessaria nova comunicacdo. Assegurava-se, dessa forma, ao impetrante o direito
de ajuizar acdo de reparacdo de natureza econdmica instituida em seu favor pelo

preceito transitorio. 3!

J& o MI 361 considera admissivel o0 mandado de injuncao coletivo a partir de
aplicacdo analdgica do disposto no art. 5°, LXX da Constituicdo, que trata do
mandado de seguranca coletivo.>? Com isso, admitiu-se a possibilidade de entidades
sindicais terem legitimacédo ativa no mandado de injuncdo, o que é algo bastante
relevante quando se trata dos casos relativos a regulamentacdo da norma que
assegura aos servidores publicos civis o direito de greve. Quanto a mora legislativa,

o julgado diz que, para ela se caracterizar, € necessario observar um critério de

29 M| 107-QO/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJU, 21/09/1990, p.80.

30 M| 283/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU, 14/11/1991.

31 MI 284/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (Rel. p/ o acérddo, Min. Celso de Mello), DJU 26/06/1992.
32 MI 361/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU, 17/06/1994.
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razoabilidade. Tal parametro levaria em conta essencialmente a relevancia da
matéria e o tempo decorrido desde a promulgacdo da norma constitucional em
questdo. Mas, por outro lado, ndo considera cabivel a fixagdo de prazo para o
suprimento da omissdo inconstitucional, uma vez que o Estado ndo € o sujeito

passivo no caso concreto.

No MI 232, reconhecida a mora legislativa e dada a ciéncia ao Congresso
Nacional a respeito, o Tribunal conheceu em parte da acdo para determinar o prazo
de seis meses para que ele adote as providéncias necessérias para 0 cumprimento
da obrigacdo de legislar decorrente do disposto no art. 195, § 7° da Constituigdo.*?
E, caso o Poder Legislativo ndo aja nesta direcdo dentro do prazo estipulado, o
impetrante passaria a gozar da imunidade requerida. Em outras palavras, a norma,
gue era de eficacia limitada, passa a ser de eficicia contida se o Legislativo se

mantivesse na sua omissao.

De forma bastante resumida, estes foram alguns dos julgamentos mais
relevantes no que se refere ao estabelecimento dos parametros de utilizacdo do
mandado de injuncdo pelo STF. Percebem-se com clareza sinais de mudanca no
entendimento inicial da Corte, que se mostrou excessivamente conservador e
restritivo, sendo superado pelas demandas dos casos concretos. No entanto,
evitava-se assumir uma postura aberta de legislador positivo. O estudo da aplicacéo
do mandado de injuncdo prosseguird, mas agora com énfase mais especifica na

visdo da Corte em relagéo ao direito de greve no setor publico.

3.2. O Mandado de Injuncdo no contexto da regulamentacdo do

direito de greve dos servidores publicos

Y

No que se refere a regulamentacdo do direito de greve dos servidores
publicos, o primeiro caso relevante é o Ml 20.%* Aqui, consolidou-se o entendimento
anterior da Corte no sentido de admitir o mandado de injuncdo coletivo ainda que

ndo haja disposicdo legal expressa. Além disso, a maioria decidiu que a norma

33 M| 232/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJU 27/03/1992.
34 M| 20/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 22/11/1996.
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inscrita no art. 37, VII da Constituicao € de eficacia limitada dentro da classificacédo
das normas constitucionais elaborada por José Afonso da Silva. Ou seja, o
dispositivo s6 podera ter eficacia apds regulamentacdo pelo Congresso (& época,
por meio de lei complementar). Antes disso, 0os servidores publicos, em tese, nao
poderiam fazer greve. Neste ponto, ficaram vencidos os Ministros Sepulveda
Pertence e Marco Aurélio, para os quais se trata de norma de eficacia contida,
podendo o direito de greve ser exercido sem necessidade de qualquer

regulamentacao posterior.

Entretanto, talvez o fato mais relevante deste julgamento tenha sido um
inicio de divergéncia mais acentuada em relagdo ao entendimento da Corte sobre a
possibilidade de o Poder Judiciario fixar, por meio da sentenca proferida, a horma
para o caso concreto, regulamentando-o. Em outras palavras, o STF avancaria em
relacdo ao posicionamento de que o mandado de injuncdo era uma sentenca
mandamental com efeito meramente declaratério, 0 que tornava o instituto inécuo
para combater o problema da mora legislativa. Tal posicdo foi lancada pelos
Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio, que ficaram vencidos, mas chamaram a
atencao para a necessidade de tornar o mandado de injuncdo um instrumento de
fato eficaz no combate a omissdo abusiva dos Poderes politicos constituidos. Este,
de certa forma, pode ser considerado o momento inicial de um processo de evolugéo
gue culminou na mudancga recente de posicionamento do Supremo Tribunal Federal
em relacdo a sua natureza juridica. Tal ponto de vista foi sustentado por ambos os

ministros nos julgamentos subsequentes.

O seguinte trecho do voto Ministro Carlos Velloso exprime essa nova
tendéncia, que levou alguns anos para ser adotada majoritariamente em suas linhas

fundamentais:

Assim, Sr. Presidente, passo a fazer aquilo que a Constituicdo determina
gue eu faga, como juiz: elaborar a norma para o0 caso concreto, a norma que
viabilizara, na forma do disposto no art. 5°, LXXI, da Lei Maior, o exercicio
do direito de greve do servidor publico. A norma para 0 caso concreto sera a
lei de greve dos trabalhadores, a Lei 7.783, de 28.6.89. E dizer, determino
que seja aplicada, no caso concreto, a lei que dispde sobre o exercicio do
direito de greve dos trabalhadores em geral, que define as atividades
essenciais e que regula o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade. Sei que na Lei 7.783 esté disposto que ela ndo se aplicar4 aos
servidores publicos. Todavia, como devo fixar a norma para 0 caso
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concreto, penso que devo e posso estender aos servidores publicos a
norma ja existente, que dispde a respeito do direito de greve.35

Outro julgado relevante € o Ml 438.%¢ Seguindo a maior parte das posi¢des
ja consolidadas da Corte, o STF entende ser possivel a legitimacdo ativa de
sindicato, o que representa a admissdo do mandado de injuncdo coletivo. Além
disso, alinha-se ao entendimento inicial de que cabe ao Tribunal apenas declarar a
omissao legislativa e dar ciéncia ao Congresso Nacional para que tome as
providéncias cabiveis. Assim, 0 ponto mais relevante € aquele em que se diz que 0
mandado de injuncdo é uma acgéo de carater especifico e que néo pode ser utilizada
como sucedaneo do mandado de seguranca, decidindo sobre aspectos como a
legitimidade da greve ou para impugnar qualquer ato judicial que tenha declarado
ilegal a greve no servigo publico. Em outras palavras, o0 mandado de injuncdo so
cabe em caso de omissao inconstitucional que acarrete uma das hipoteses contidas

no art. 5°, LXXI| do texto constitucional.

Em linhas gerais, o Ml 485 também seguiu as evolugcdes tracadas nos
julgamentos anteriores.®” Nele, o acontecimento mais relevante refere-se ao fato de
gue a Corte rejeitou a aplicacao da Lei 7.783/89 aos servidores publicos. Valendo-se
do art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, o relator, Ministro Mauricio Corréa,
argumentou que o caso ndo € de lei omissa para admitir integracdo por meio de
analogia. Na verdade, trata-se de auséncia de legislagdo especifica. Por isso, ele
manteve a posi¢cdo de que o Tribunal deve se limitar a declarar a mora legislativa e

dar ciéncia ao Poder Legislativo para que tome as providéncias necessarias.

Assim, percebe-se que a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal no que se
refere a regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos civis
caracterizou-se por ter sido extremamente conservadora. Ela nem sequer
acompanhou os avancos descritos anteriormente, limitando-se a declaracao da mora
legislativa e a ciéncia do Poder competente para que este suprisse a lacuna
normativa. O resultado pratico foi a persisténcia da omissdo do legislador, que até
hoje ndo cumpriu seu dever constitucional, e todos os problemas decorrentes da

falta dessa norma regulamentadora, que seréo discutidos no préximo capitulo.

35 M| 631/MS, Rel. Min. llmar Galvéo, DJ 2/8/2002.
36 M| 438/GO, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU 16/06/1995.
37 M| 485/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU 23/08/2002.
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Vista a evolucdo da jurisprudéncia ao longo dessas duas Ultimas secoes,
passa-se agora a mudanca de entendimento ocorrida no STF, que comecou a se
desenhar em 2006 e se consolidou no ano seguinte, com a concluséo do julgamento
dos MIs 670, 708 e 712. A partir dai, com a regulamentacéo provisoria do direito de
greve dos servidores publicos civis pelo Judiciario, 0 mandado de injuncdo passou a
ser visto de outra forma no que se refere a seus efeitos praticos e a sua propria
efichcia para atender de fato ao que esta posto no art. 5°, LXXI do texto
constitucional. E, nesse sentido, a tematica da regulamentacdo do direito de greve

teve papel decisivo para essa mudanca de posicao.

3.3. A mudanca de posicdao do Supremo Tribunal Federal em
relacio ao mandado de injungcdo no caso especifico da

regulamentacao do direito de greve no setor publico

De modo geral, a mudanca de entendimento em relacdo ao mandado de
injuncdo comecou no ano de 2006. No dia 07/06/2006, quando foi iniciado o
julgamento dos Mis 670 e 712, os Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes
apresentaram uma revisao parcial do entendimento até entdo adotado no sentido de
gue, diante da omissao abusiva configurada e da inércia do legislador ordinario, se
buscasse uma solucédo baseada na fixacdo, de carater provisério, da norma para a

situacao em questao.

E essa mudancga na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acabou se
concretizando com a conclusdo do julgamento dos Mls 670%, 708%° e 7124, Aqui,
contrariando toda uma construgéo que vinha desde o Ml 107-QO (especialmente em
relacdo a possibilidade de fixacdo da norma pelo Judiciario), a Corte decidiu que,
diante dos problemas existentes e da falta de eficacia do mandado de injuncdo para
fazer suprir a omissao do legislador, o direito de greve no setor publico deveria ser

regulamentado provisoriamente pela Lei 7.783/89 no que coubesse.

38 M| 670/ES, Rel. orig. Min. Mauricio Corréa, rel. p/ o acérdao Min. Gilmar Mendes, 25/10/2007.
39 MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 25/10/2007.
40 MI 712/PA, rel. Min. Eros Grau, 25/10/2007.
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Em relacdo ao plano da aplicacdo da lei, fixaram-se o0s parametros nos
termos do texto do Informativo 485 do STF:
Por fim, concluiu-se que, sob pena de injustificada e inadmissivel negativa
de prestacdo jurisdicional nos ambitos federal, estadual e municipal, seria
mister que, na decisdo do writ, fossem fixados, também, os par&metros
institucionais e constitucionais de definicdo de competéncia, provisoéria e
ampliativa, para apreciacéo de dissidios de greve instaurados entre o Poder
Publico e os servidores com vinculo estatutario. Dessa forma, no plano

procedimental, vislumbrou-se a possibilidade de aplicagdo da Lei 7.701/88,
que cuida da especializacdo das turmas dos Tribunais do Trabalho em

processos coletivos.*t

De forma geral, houve unanimidade no sentido de que o Poder Judiciario
deveria suprir a lacuna existente diante do carater abusivo da omissdo. No entanto,
houve uma divergéncia especifica. A posicdo vencedora foi a que decidiu pela
regulamentacdo do direito de greve indo além do caso concreto, estendendo-a a
todos os servidores publicos civis. Por outro lado, restaram vencidos os Ministros
Marco Aurélio, Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski. Para eles, o Judiciario sé
poderia estabelecer a norma para o caso concreto sob pena de violar o principio da

divisdo funcional de poderes.

Com esse julgamento, chegamos ao atual entendimento da Corte Suprema a
respeito do mandado de injun¢do. Em mudanca significativa, o STF entendeu néo sé
ser possivel ao Judiciario editar uma norma regulamentadora como também que ela
pode ser aplicada além do caso concreto, abrangendo uma tematica especifica (no
caso, a regulamentacao do direito de greve no setor publico). E € justamente a partir
deste caso concreto que se analisara no préximo capitulo o papel do principio da
supremacia do interesse publico nessa mudanca ocorrida na jurisprudéncia do

Supremo.

41 Informativo 485, STF, 22 a 26 de outubro de 2007.
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4. O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E A
MUDANCA NA JURISPRUDENCIA DO STF

4.1. Consideracdes iniciais

Como foi visto no capitulo anterior, o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal desde o julgamento do MI 107-QO sofreu algumas alteracdes significativas.
A Corte partiu de uma posicao inicial bastante restritiva e foi fazendo, dentro do
contexto de cada caso especifico, pequenas modificacbes no sentido de dar mais
efetividade ao instituto. Isso ocorreu porque a sentenca, que, em principio, se
limitava a declarar a omissao legislativa e a dar ciéncia ao 6rgdo competente para
gue tomasse as providéncias necessarias no sentido de suprir a lacuna existente,
ndo se mostrou eficaz no combate ao estado de inércia predominante. Entre essas
mudancas, podemos citar especialmente aquelas em que foi fixado um prazo para a
edicdo da lei sob pena de, passado esse tempo, 0 impetrante poder exercer seu
direito ou ser ressarcido de alguma forma. Mas, de modo geral, o STF néo fixou a
norma para o caso concreto em nenhum desses casos, pois entendia que iSso
poderia representar uma invasdo de competéncia reservada ao Poder Legislativo, o
gue levaria a violacdo do principio constitucional da independéncia e harmonia entre

os Poderes, previsto no art. 2° da Carta Magna.

No entanto, em relagcéo a regulamentacédo do direito de greve dos servidores
publicos, adotou-se o entendimento inicial e seus aspectos restritivos. Em outras
palavras, isso significa que o Tribunal declarava a omissédo e dava ciéncia ao Poder
Legislativo para que este suprisse a lacuna da lei. Nao se fixou sequer prazo para a
edicdo do ato normativo nem qualquer outra inovacao que estimulasse o legislador a
agir. Era uma acao dita mandamental, que, diante da auséncia de instrumentos de
sancao, tinha efeitos meramente declaratérios. E o resultado foi visto e sentido por
todos ao longo dos anos subsequentes a promulgagdo do texto constitucional: a
norma regulamentadora do art. 37, VII da Constituicdo nunca foi editada, greves

abusivas vém sendo feitas ao arrepio da lei sem qualquer punicdo para oS
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responsaveis e, na maior parte desses movimentos paredistas, a sociedade tem sido

a maior prejudicada.

Mas, apesar desse posicionamento majoritario, havia uma posicao
minoritaria, favoravel a aplicacdo da norma para o caso concreto. Tal entendimento
foi liderado pelos Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio e foi, em seus tracos mais
importantes, a base da proposta apresentada pelos Ministros Eros Grau e Gilmar
Mendes no sentido de se alterar a visdo da Corte a respeito da aplicacdo do
mandado de injuncdo. Essa sugestéo foi apresentada durante o julgamento dos Mis
670 e 712 no dia 07/06/2006 e previa que o0 STF regulamentasse provisoriamente o
direito de greve no setor publico a partir do disposto na Lei 7.783/89, que trata da
greve dos trabalhadores em geral, com as devidas adaptacdes. No entanto, cabe
destacar que a proposta ia um pouco além, pois a fixagdo da norma valia ndo
apenas para 0 caso concreto, mas para todos os casos referentes a greves de

servidores publicos civis.

A conclusdo do julgamento dessas acdes, juntamente com o MI 708,
consagrou esta tese, restando vencidos os Ministros Marco Aurélio, Joaquim
Barbosa e Ricardo Lewandowski, para os quais a fixagdo da norma deveria se limitar
ao caso concreto. Com isso, percebe-se que houve uma mudanca significativa no
modo de aplicagdo do mandado de injungcdo pela Corte Suprema, que passou a
admitir (inclusive os votos minoritarios) o preenchimento da lacuna normativa por

meio da fixacdo de uma norma regulamentadora de carater provisorio.

Nessa mudanca de posicionamento, alguns fatores tiveram mais
preponderancia em relacéo a outros. Muito se discutiu, por exemplo, a ocorréncia de
uma violagdo ao principio da separacdo de poderes se o Judiciario fixasse uma
norma para solucionar o caso concreto. Tal preocupacdo, ainda que de forma
mitigada em comparagdo com a visdo anterior da Corte, foi enfatizada pelos
Ministros vencidos e também pelos que apoiaram a tese vencedora. Outro principio
relevante lembrado durante o julgamento foi o da supremacia da Constituicdo no

ordenamento juridico.

Mas, no caso desta pesquisa, a énfase recaird sobre o principio da
supremacia do interesse publico (aqui entendido como o interesse da coletividade

usuaria dos servi¢cos publicos em geral, e ndo como a posicdo de supremacia da
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Administracdo Publica sobre o particular nas suas relacdes juridicas com este) e o
seu papel sobre a mudanca de posicionamento do Tribunal. Ou seja, o objetivo &
discutir até que ponto esse principio foi importante para que o Supremo Tribunal
Federal adotasse um novo entendimento no que se refere a aplicacdo do mandado
de injuncdo, que, com o precedente aberto, pode também influenciar a decisédo de
outros casos. Nesse sentido, se partird de um plano mais amplo até que se chegue
ao problema especifico da pesquisa. Assim, o ponto inicial consistira numa
exposicdo sobre o direito de greve do servidor publico no Brasil e os fatos que
levaram a uma mudanca de posi¢do do Judicidario. Com base nesse panorama,
serdo abordados, em termos mais amplos, 0s riscos dessa situagéo para o principio
da supremacia da Constituicdo. Em seguida, sera discutido o principio da separacao
de poderes, buscando verificar se essas decisdes recentes representam uma ofensa
a tal principio. E, por fim, o debate recaira sobre o principio da supremacia do
interesse publico a partir da perspectiva nao sé do direito de greve no setor publico,
mas sobretudo em relacdo aos prejuizos causados a sociedade pelos diversos
movimentos paredistas de servidores publicos que tém sido realizados de forma
abusiva e afrontosa aos inimeros usuarios dos servigos publicos, constituindo um

nitido choque de interesses.

4.2. O direito de greve do servidor publico civil no Brasil e no

direito comparado

Uma das inovagdes mais significativas trazidas pela Constituicdo de 1988
consistiu na introducéo do direito de greve dos servidores publicos civis, prevista no
art. 37, VII. E a primeira vez que o texto constitucional prevé expressamente esse
tipo de direito. Antes disso, ndo havia qualquer mencao a respeito. Bastos (1992, p.
89) aponta, por exemplo, o caso da Constituicdo de 1967/69, que vedava
expressamente esse direito, como parametro de comparacdo com a atual Carta
Magna. Diz ele:

A Constituico de 67/69 proibia expressamente a greve nos Sservicos

publicos e atividades essenciais definidas em lei. A atual introduziu, sem
davida, uma sensivel alteracdo contemplando algo em tese exercitavel.
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Dizemos em tese porque a eficacia do inciso sob comento depende de
legislacédo integradora.

Além disso, é importante destacar que em varios paises democraticos a greve
no funcionalismo publico é expressamente proibida. Nesse sentido, também cabe
lembrar o ensinamento de Bastos (1992, p. 90):

A greve do funcionario publico ndo € reconhecida em paises de inequivoco
avanco social, tais como Alemanha, Suica, Austria, Bélgica, Holanda,
Luxemburgo e Dinamarca, conforme nos informa Eduardo Gabriel Saad na
sua excelente obra Constituicdo e direito do trabalho, 2.ed., LTr., 1989, p.

226. Lembra o mesmo autor que os funcionérios publicos federais dos
Estados Unidos da América do Norte estéo proibidos por lei de fazer greve.

O Ministro Celso de Mello, em seu voto no MI 708, enumera, na esfera do
direito comparado, os diferentes tipos de posicionamento que existem a respeito do
tema:

No plano do direito comparado, como sabemos, delineiam-se pelo menos

guatro modelos normativos concernentes ao exercicio do direito de greve no
servigo publico, que assim podem ser caracterizados:

1. Reconhecimento do direito de greve ao servidor publico em condi¢cbes
diferenciadas daquelas estabelecidas para os trabalhadores em geral,

2. Reconhecimento do direito de greve ao servidor publico em condi¢des
idénticas as fixadas para os trabalhadores em geral;

3. Reconhecimento tacito em favor dos servidores publicos do direito de
greve; e

4. Vedacéo total do exercicio do direito de greve no servigo pl’Jin(:o.42

Assim, percebe-se que muitos paises, pelos mais diversos motivos, nao
consideram a greve 0 meio mais adequado para resolver os conflitos existentes
entre a Administracdo Publica e os seus funcionérios. E, até mesmo na doutrina
brasileira, existem o0s que, como Bastos (1992, p. 90), defendem esse tipo de
posicdo. Referindo-se ao caso norte-americano, em que se adota o método da
arbitragem compulsoria, ele afirma o seguinte:

Vé-se, assim, que existem meios muito mais adequados para resolucéo dos
conflitos funcionais, sobretudo dentro do setor publico. O processo aqui

referido de arbitragem compulséria parece, sem duvida nenhuma, traduzir-
se em meio mais evoluido.

No caso especifico do Brasil, a escolha do legislador constituinte foi pela
permissdo do exercicio do direito de greve. No entanto, ele deve ser regulamentado
por lei posterior. Entendeu-se, com isso, que se tratava de norma constitucional de

eficacia limitada, dentro da classificacdo de José Afonso da Silva, ainda que alguns

42 MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 5 (integra do voto do Ministro Celso de
Mello).
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a considerem norma de eficacia contida. A jurisprudéncia do STF optou pela
primeira alternativa. Com isso, em tese, antes da promulgacdo da norma
regulamentadora, ndo poderia haver greve no Brasil. Num primeiro momento, exigia-
se lei complementar. Mas, com a promulgacdo da Emenda Constitucional (EC)
19/98, passou-se a exigir a aprovacgao de simples lei especifica, de carater ordinério,

de modo a contornar eventuais problemas politicos e a facilitar sua aprovacao.

Entretanto, como se viu ao longo dos ultimos anos, as greves no Sservico
publico aconteceram independentemente de regulamentacdo pelo Congresso
Nacional. E, pior do que isso, muitas dessas paralisacdes afetaram, na verdade, os
usuarios dos servigos publicos, ou seja, a sociedade como um todo. Desse modo, a
norma inscrita no art. 37, VIl da Constituicdo se tornou, na pratica, de eficacia
contida, ou seja, de aplicabilidade imediata (neste caso particular, até mesmo
ilimitada) e a espera de regulamentacédo posterior. Como resultado, a sociedade
acabou se tornando refém dos interesses dos grevistas, o que constitui uma visivel

afronta ao principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Nesse sentido, uma solugéo possivel teria sido o mandado de injuncdo. Mas,
com o posicionamento inicial adotado pelo STF, tornou-se um instrumento inécuo,
sem nenhum efeito pratico. Ao se limitar a declarar a mora legislativa e dar ciéncia
ao legislador para que ele tomasse as providéncias necessarias e preenchesse a
lacuna normativa, o Judiciario ndo conseguiu combater de modo efetivo a omissao
legislativa, que, com o tempo decorrido desde a promulgacdo da Carta

Constitucional, ganhou contornos nitidamente abusivos.

Com isso, o direito de greve permanece sem regulamentacao definitiva até
hoje e, mesmo assim, as greves séo realizadas sem a devida permissao legal.
Assim, abriu-se espaco ndo s6 para uma omissao inconcebivel do Legislativo, mas,
pior que isso, para que o interesse publico ficasse a mercé dos interesses

corporativos de movimentos paredistas.

Em linhas gerais, este é o contexto mais amplo do caso concreto que levou
a Corte Suprema a alterar seu entendimento em relagéo a aplicacdo do mandado de
injuncdo e a fixar a norma para o caso concreto. Antes de tratar especificamente do

papel do principio da supremacia do interesse publico nessa mudanca de posicéo,
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cabe discutir, nesse contexto, como o0s principios da supremacia da Constituicdo e

da separacédo de poderes interferem no novo posicionamento do Tribunal.

4.3. O principio da supremacia da Constituicéo

A partir de tudo o que ja foi exposto, nao é dificil perceber que ha um claro
desrespeito a uma norma constitucional por parte do legislador. E isso ocorre porque
o legislador, ao se abster, por um periodo de tempo tao prolongado e sem qualquer
motivo plausivel, de regulamentar o direito de greve no setor publico, esta deixando
de dar plena efichcia a uma norma constitucional. Além disso, ao se comportar
dessa forma, estd indo de forma afrontosa contra a vontade do legislador
constituinte, colocando em risco o proprio ordenamento constitucional como um
todo. Ou seja, configura-se aqui uma situacdo de risco evidente ao principio da

supremacia da Constituicao.

Em relacdo a esse principio, Silva (2003a, p. 45) o define, no caso do Brasil,
cuja Constituicao é rigida, seguinte maneira:
Significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais,
a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na
medida em que ela os reconhe¢a e na proporcao por ela distribuidos. E,
enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a propria
estrutura deste e a organizacdo de seus 0rgaos; € nela que se acham as

normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara a sua superioridade
em relacdo as demais normas juridicas.

Essa definicAo mostra que o principio da supremacia da Constituicdo é algo
de fundamental importancia num Estado Democratico de Direito. Trata-se da base a
partir da qual se constroi ndo sO a hierarquia normativa, mas sobretudo a
organizacao politica e institucional do Estado e da propria sociedade. Assim, caso
este principio néo seja respeitado, colocam-se em sério risco os alicerces da ordem

juridica e politica da sociedade.

E, mais que o préprio desrespeito a letra do texto constitucional, nesse
contexto, ndo parece ser logico que alguma norma constitucional ndo seja eficaz. Ou
seja, ndo faz sentido que uma norma esteja presente na Constituicdo para ndo ser

cumprida, correspondendo a uma mera intencao. Por isso, como diz Silva (2003, p.
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81), “ndo h&a norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas irradiam
efeitos juridicos, importando sempre uma inovacdo da ordem juridica preexistente a
entrada em vigor da constituicdo a que aderem e a nova ordenacéao instaurada.” Na
verdade, de acordo com ele, as normas constitucionais se diferenciam pelo grau de
manifestacdo de eficacia que possuem, podendo depender de regulamentacéo

posterior.

No julgamento do MI 708, o Ministro Celso de Mello deixou muito evidente a
importancia do principio da supremacia da Constituicdo na seguinte passagem, em

gue ele destaca os perigos da omisséo inconstitucional:

E preciso proclamar que as Constituicdes consubstanciam ordens
normativas cuja eficacia, autoridade e valor ndo podem ser afetados ou
inibidos pela voluntéria inacdo ou por acdo insuficiente das instituicbes
estatais. Nao se pode tolerar que os 6rgaos do Poder Publico,
descumprindo, por inércia e omissdo, o dever de emanacgdo normativa que
Ilhes foi imposto, infrinjam, com esse comportamento negativo, a propria
autoridade da Constituicdo e afetem, em conseqiiéncia, o contetdo eficacial
dos preceitos que compdem a estrutura normativa da Lei Maior.

A inércia estatal em adimplir as imposi¢cdes constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura,
por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado, pois hada mais
nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a
vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la
com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se
revelarem convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos

interesses maiores dos cidados.*3

E como efeito desse estado de coisas ele menciona 0s prejuizos no que se
refere ao exercicio de direitos e prerrogativas, além de alertar para os perigos do

desprestigio da Constituicao:

O comportamento negativo dos poderes constituidos — que deixam de editar
normas regulamentadoras do texto constitucional, previstas, em clausula
mandatoria, na prépria Constituicdo — torna inviavel, numa tipica e perversa
relagdo de causa e efeito, o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas
assegurados, as pessoas, pelo estatuto fundamental.

O desprestigio da Constituicdo — por inércia de 6rgdos meramente
constituidos — representa um dos mais graves aspectos da patologia
constitucional, pois reflete inaceitavel desprezo, por parte das instituicbes
governamentais, da autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado.*

43 MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 20-1 (integra do voto do Ministro Celso de
Mello).
44 MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 21-2 (integra do voto do Ministro Celso de
Mello).
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Portanto, observando-se a omissdo legislativa, consciente e voluntaria, no
gue se refere a regulamentacdo do direito de greve no setor publico sob uma o6tica
mais ampla, temos um claro exemplo ndo s6 de desrespeito ao principio da
supremacia da Constituicdo, mas também, das consequéncias nocivas que esse tipo
de atitude pode trazer para o funcionamento do Estado e da ordem juridica, erodindo
sua base fundamental de legitimidade. E os prejuizos, como € possivel ver no caso

em estudo, sédo sentidos pela sociedade como um todo.

4.4. O principio da separacédo de poderes

Ao decidir que o mandado de injungdo era uma agdo mandamental, cuja
eficacia na pratica era meramente declaratéria, o STF tinha como um de seus
principais argumentos o fato de que ndo poderia exercer uma funcdo que era da
esfera de competéncia do Poder Legislativo. Tal entendimento, apesar de algumas
evolucdes ocorridas desde aquele julgamento, persistiu até as decisdes relativas ao
direito de greve no setor publico. Antes disso, o Tribunal nunca havia admitido fixar a

norma sequer para 0 caso concreto.

Com a mudanca de entendimento do Supremo, que nao apenas
regulamentou o caso concreto, mas foi um pouco além e estendeu a normatizacéo a
toda a categoria dos servidores publicos civis, muitos estudiosos se questionam se
isso representa uma ofensa ao principio constitucional da separacdo de poderes,
rompendo a harmonia e a independéncia a que alude o art. 2° da Constituicdo. Esta
nao foi uma deciséo livre de polémicas, algo admitido pelos proprios magistrados.
No entanto, a situacao a que chegou a omissao abusiva do Legislativo referente ao
caso em questdo demandava uma nova postura da Corte, pois 0 mandado de
injunc@o se mostrava um remédio ineficaz, o que pde em risco a propria eficicia das

decisdes judiciais.

O Ministro Eros Grau demonstra essa preocupacao neste trecho do seu voto

no M1 712, do qual foi relator:

Havendo, portanto, sem qualquer duavida, mora legislativa na
regulamentacao do preceito do art. 37, inciso VII, a questédo que se coloca é
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a seguinte: presta-se, esta Corte, quando se trate da apreciacdo de
mandados de injuncdo, a emitir decisdes desnutridas de eficacia?

Esta é a questdo fundamental a considerarmos. J& ndo se trata de saber se
0 texto normativo de que se cuida — art. 37, VIl — é dotado de eficacia.
Importa verificarmos é se o Supremo Tribunal Federal emite decisdes
ineficazes; decisbes que se bastam em solicitar ao Poder Legislativo que

cumpra o seu dever, inutilmente.*®

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, ndo deixou de mencionar 0s riscos
do papel que o STF poderia vir a assumir no lugar do legislador, mas via uma
intervencdo mais contundente como algo necessario sob o risco de o Judiciario se
tornar uma espécie de cumplice da omissao inconstitucional de outro Poder:

Comungo das preocupacdes quanto a ndo assuncdo pelo Tribunal de um
protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo atuagdo no

presente momento ja se configuraria quase como uma espécie de omissao
judicial.

Assim, tanto quanto no caso da anistia, essa situacdo parece exigir uma
intervencdo mais decisiva desta Corte.*

Por essas palavras, percebe-se que a situagdo chegou a um ponto
preocupante. Ndo parecia mais ser possivel que a Corte continuasse, no que se
refere a separacdo de poderes, com a mesma visdo de quase vinte anos atras.
Aquela época, as circunstancias talvez favorecessem uma decisio dessa natureza,
uma vez que ndo era conveniente criar um espago de tensédo entre Poderes num
cenario de construcdo de um ambiente democratico. Além disso, com 0 pouco
tempo decorrido da promulgacdo da Carta Magna, era importante dar um crédito ao
legislador para que ele cumprisse o0 seu dever constitucional. No entanto, hoje,

passados quase vinte anos daquele julgamento, a situacdo é bem diferente.

Também se deve lembrar que muitas das duvidas e questionamentos
existentes em uma época marcada pela volta ao regime democratico, cujas bases
ainda eram muito frageis, ja ndo sdo tdo relevantes. Ainda que padeca de varios
problemas, a democracia brasileira ja nédo € tao fragil como antes e se encontra em
um estagio de amadurecimento que permite decisées como a tomada pelo Supremo
no caso da utilizacdo do mandado de injuncdo. Na verdade, a ameaca ao regime
democréatico estaria configurada justamente se a Corte mantivesse seu
entendimento anterior, uma vez que estaria sendo conivente com uma situacao de

claro desrespeito a autoridade da Constituicao.

45 MI 712, Rel. Min. Eros Grau, DJ 06/11/2007, p. 9 (integra do voto do relator).
46 Ml 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 16 (integra do voto do relator).
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Nesse sentido, o caso em estudo reflete bem como o0 mandado de injuncao,
em situacfes dessa natureza, se tornou algo indécuo, sem relevancia para superar o
guadro de omissao. Isso ocorreu simplesmente porque ndo ha meios sancionatorios
existentes para fazer o legislador sair do estado de inércia em que se encontra. Com
isso, o principio da separacdo de poderes, da forma como era interpretado, acabou
se tornando um escudo a disposicdo do legislador para que ele se mantenha numa
omissao voluntaria, arbitraria e abusiva, prejudicando de forma nitida o interesse da

coletividade. Dai a necessidade de uma revisao nesse posicionamento.

O entendimento anterior da Corte, rejeitando qualquer possibilidade de
fixacdo de norma, acabou refletindo uma visdo até certo ponto anacrbnica do
fendbmeno da separacdo de poderes. Os defensores desse entendimento parecem
enxergar a separacdo de poderes como algo essencialmente estatico, em que 0s
Poderes encontram-se isolados e, em nenhuma hipotese, pode haver interferéncia
de um sobre o outro, nem mesmo em situac¢des nas quais um deles esteja agindo de

forma abusiva, violando a ordem juridica, social e politica.

Na verdade, esse entendimento parece conter uma idéia equivocada,
desvirtuada, do principio da separacdo dos poderes. Cada Poder, em tal hipétese,
teria liberdade para agir arbitrariamente, sem qualquer tipo de controle. Ela parece
ignorar a nogdo, inerente a este principio, do sistema de freios e contrapesos
(checks and balances), em que, um Poder fiscaliza a autonomia do outro de forma a
ndo cometer excessos prejudiciais a ordem juridica, politica e social constituida. Na
verdade, esse tipo de posicionamento parece até mesmo uma espécie de
desvirtuacdo da doutrina de Montesquieu, como assinala em seu voto o Ministro
Eros Grau ao afastar uma suposta violacdo ao principio com a solucéo que prop6s
para o caso concreto:

Ademais, ndo ha que falar em agressao a “separagédo de poderes”, mesmo
porque é a Constituicdo que institui o0 mandado de injuncdo e ndo existe
uma assim chamada “separacdo de poderes” provinda do direito natural. Ela
existe, na Constituicdo do Brasil, tal como nela definida. Nada mais. No
Brasil, vale, em matéria de independéncia e harmonia entre os poderes e de

“separagao dos poderes”, 0 que esta escrito na Constituicdo, ndo esta ou
aquela doutrina em geral mal digerida por quem nado leu Montesquieu no

original.47

47 MI 712, Rel. Min. Eros Grau, DJ 06/11/2007, p. 26 (integra do voto do relator).
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Essa passagem tem a virtude de mostrar que a idéia de separacdo de
poderes ndo existe de forma isolada e independente da realidade em que esta
inserida. Ela ndo pode ser concebida de forma estatica, absoluta. Ou, como diz o

ministro, ndo € “provinda do direito natural.”

Nessa mesma direcdo, Silva (2003a, p. 109), de certa forma, também
reforca 0 entendimento de que ja ndo se pode ver a separacdo de poderes como
algo rigido. E o que ele observa na seguinte passagem:

Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliacéo
das atividades do Estado contemporaneo impds nova visdo da teoria da
separacao dos poderes e novas formas de relacionamento entre os 6rgéaos
legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que atualmente se
prefere falar em colaboracdo de poderes, que € caracteristica do
parlamentarismo, em que o governo depende da confianca do Parlamento

(Camara dos Deputados), enquanto, no presidencialismo, desenvolveram-
se as técnicas da independéncia organica e harmonia dos poderes.

Além desses aspectos, cabe ressaltar que, ao fixar uma norma
regulamentadora para o direito de greve no servico publico, o Supremo utilizou-se de
elementos essencialmente legislativos. Nado se criou nenhuma lei. Apenas se
utilizaram os elementos disponiveis no ordenamento (a Lei 7.783/89), fazendo-se as
alteracdes necessérias. E também néo se pode esquecer que essa regulamentacao
€ proviséria. Ou seja, ela sO sera vélida até que o Congresso saia do estado de
inércia em que se encontra em relacdo ao tema. Assim, ndo parece haver qualquer
tipo de interferéncia do Judiciario em atividades préprias do Legislativo. Na verdade,
0 que se busca é evitar que a eficacia plena de uma norma constitucional fique
dependendo de um juizo de conveniéncia e oportunidade do legislador por periodos

tdo prolongados de tempo.

E, para deixar ainda mais claro que a decisao tomada nos casos em estudo
ndo configura uma afronta ao principio da separacdo de poderes, segue uma
passagem do voto do Ministro Gilmar Mendes em que ele enfatiza a necessidade de
a omissao do Legislativo, da forma como ocorre, ser objeto de apreciacdo do
Judiciério:

De resto, uma sistémica conduta omissiva do Legislativo pode e deve ser
submetida a apreciacdo do Judiciario (e por ele deve ser censurada) de

forma a garantir, minimamente, direitos constitucionais reconhecidos (CF,
art. 5°, XXXV). Trata-se de uma garantia de protecéo judicial efetiva que nao
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pode ser negligenciada na vivéncia democratica de um Estado de Direito
(CF, art.10).48

Por fim, deve-se lembrar a objecdo feita pelos Ministros Marco Aurélio,
Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski, que rejeitaram a regulamentacéo do art.
37, VII da Constituicdo para toda a categoria dos servidores publicos, limitando-se
ao caso concreto. Neste ponto, cabe a argumentacdo do Ministro Eros Grau, em
sentido diverso, numa passagem em que ele questiona qual deve ser a abrangéncia
da regulamentacéo formulada pelo Tribunal:

Devera ela (a norma a ser formulada supletivamente pelo tribunal) regular
apenas 0 caso concreto submetido ao tribunal, ou abranger a totalidade dos
casos constituidos pelos mesmos elementos objetivos, embora entre
sujeitos diferentes? Dentre essas alternativas, € de se optar pela ultima,
posto que a atividade normativa € dominada pelo principio da isonomia, que
exclui a possibilidade de se criarem tantas normas regulamentadoras

diferentes quantos sejam 0s casos concretos submetidos ao mesmo
preceito constitucional.*®

A logica do raciocinio faz bastante sentido, pois, apesar das diferencas entre
as categorias, todos os atingidos pela regulamentacdo séo funcionarios publicos e a
prépria Corte, ao fixar a norma supletiva, levara em conta as particularidades de
cada profissdo. De outro modo, deveria haver uma lei para cada caso concreto, o

gue levaria a um verdadeiro caos.

Portanto, pode-se afirmar que a decisdo recente da Corte Suprema nao
representa, de forma alguma, uma violagdo ao principio da separacao de poderes.
Este deve ser visto sob uma perspectiva moderna, dindmica, que valorize a
autonomia dos poderes, mas que, a0 mesmo tempo, também seja capaz de conter
eventuais excessos (por acdo ou omissdo) cometidos por cada um deles. E é
justamente neste sentido que a mudanca de posi¢cao do STF em relacao a aplicacédo
do mandado de injuncdo vem para corrigir 0s excessos de uma omissao abusiva

cometida pelo Legislativo e que vai contra os interesses da coletividade.

48 Ml 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 26 (integra do voto do relator).
49 MI 712, Rel. Min. Eros Grau, DJ 06/11/2007, p. 20 (integra do voto do relator).
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4.5. O principio da supremacia do interesse publico e a mudanca na

jurisprudéncia do STF

Vistos o contexto do direito de greve no Brasil e a omissao legislativa como
uma forma grave de desrespeito a Constituicdo, além da questdo relativa a
separacdo de poderes, chegamos agora ao ponto principal deste trabalho, que
consiste numa analise da importancia do principio da supremacia do interesse
publico na mudanca de posicionamento ocorrida na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no que se refere a aplicacdo do mandado de injuncdo em relacéao
ao caso em estudo. Nesse sentido, mais do que a quebra do dogma da separacao
de poderes em si, consideracdes a respeito do elevado grau de desrespeito aos
interesses dos usuarios dos servi¢os publicos, ou seja, da coletividade de uma forma
geral, parecem ter tido um papel decisivo nessa alteracdo de rumos na leitura sobre

o instituto criado pela Carta de 1988.

Inicialmente, cabe ilustrar a que ponto muitas das greves realizadas por
servidores publicos chegaram. Nelas, os grevistas utilizam a paralisagdo como uma
forma de pressionar a Administracdo Publica para que esta negocie reajustes
salariais sem qualquer preocupacdo no que se refere ao interesse dos que
necessitam utilizar os servicos publicos. Estas situa¢des sdo cada vez mais comuns
e configuram uma ofensa inadmissivel aos interesses da coletividade. A esse
respeito, o Ministro Gilmar Mendes sintetiza bem a situacdo e a dimensdo do
problema gerado pela inércia do legislador ordinario, inclusive com exemplos

recentes:

O direito de greve dos servidores publicos tem sido objeto de sucessivas
dilacdes desde 1988. A Emenda Constitucional n® 19/1998 retirou o carater
complementar da Lei regulamentadora, a qual passou a demandar,
unicamente, lei ordinaria e especifica para a matéria. Nao obstante
subsistam resisténcias, € bem possivel que as partes envolvidas na questao
partam de premissas que favorecam ao estado de omisséo ou de inércia
legislativa.

A representacdo de servidores ndo vé com bons olhos a regulamentagéo do
tema, porque visa a disciplinar uma seara que hoje esta submetida a um
tipo de lei da selva. Os representantes governamentais entendem que a
regulamentacdo acabaria por criar o direito de greve dos servidores
publicos. Essas visdes parcialmente coincidentes tém contribuido para que
as greves no ambito do servico publico se realizem sem qualquer controle
juridico, dando ensejo a negociacdes heterodoxas, ou a auséncias que
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comprometem a prépria prestagdo do servi¢o publico, sem qualquer base
legal.

Mencionem-se, a propésito, episédios mais recentes relativos a paralisacéo
dos controladores de vbo do pais; ou ainda, no caso da greve dos
servidores do judiciario do Estado de Sdo Paulo, ou dos peritos do Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS), que trouxeram prejuizos irreparaveis
a parcela significativa da populacdo dependente desses servicos publicos.>°

Esse quadro demonstra com transparéncia como o0s interesses da
sociedade, principal afetada pela acdo desses movimentos, ficaram em segundo
plano. Na verdade, as pessoas que utilizam os servicos publicos tornam-se reféns
dos grevistas, que se valem dos transtornos causados a elas como forma de
pressionar 0s governantes a negociar suas reivindicacoes. E tal situacdo persiste
justamente porque as puni¢cdes a esse tipo de conduta ndo costumam ser severas.
N&o ocorre sequer corte de ponto, o que significa, na pratica uma espécie de folga
remunerada indevida. Em suma, esses servidores dispdem do interesse publico da
forma como bem entendem para atender a seus interesses corporativistas. Fica mais
do que evidente a afronta ao principio da supremacia do interesse publico. Para
deixar mais claro o significado da supremacia do interesse publico, seguem as
palavras de Mello (2003, p. 60):

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a

prevaléncia dele sobre o do particular, como condicdo, até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo.

A respeito do principio da supremacia do interesse publico, as palavras do
Ministro Celso de Mello reforcam sua importancia:

A importdncia do direito de greve, contudo, ndo pode prescindir da

necessaria observancia dos principios da supremacia do interesse publico e

da continuidade dos servigos desenvolvidos pela administracdo estatal,

especialmente daquelas atividades que, qualificadas pela nota da
essencialidade, ndo podem sofrer, em hipdtese alguma, qualquer tipo de

interrupg&o.>!

E, além de violar a supremacia do interesse publico, esses movimentos
paredistas, por extensdo, quase sempre ferem outro principio fundamental, que € a
continuidade dos servicos publicos. Tal situacdo é mais alarmante e preocupante no
caso dos servicos essenciais, em que ficam mais do que Obvios os efeitos nocivos

da omisséo do legislador e da falta de regulamentacéo para o tema. Exemplo disso

50 MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 15-6 (integra do voto do relator).
51 MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06/11/2007, p. 3 (integra do voto do Ministro Celso de Mello).
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€ o setor de saude publica, em que muitas greves, por ndo haver previsdo de um
percentual minimo de funcionamento razoavel, colocam em risco a saude de varias
pessoas, que geralmente pertencem a camada menos favorecida da populacdo. A
esse respeito, Bastos (1992, p. 91) reforca tal entendimento dando o exemplo
justamente da area da saude:
Ha, entretanto, setores que repelem de forma veemente a paralisacéo de
sua atividade. E revoltante que no servico médico se possa criar perigo de
vida para a populacdo em nome de puras reivindica¢cfes salariais, e assim

muitos outros setores pdem em risco valores extremamente importantes da
organizacao da vida social.

Por essas raz0es, a expressao “lei da selva”, empregada pelo Ministro

Gilmar Mendes é bastante oportuna. Nesse contexto, muitas vezes o movimento

grevista utiliza a paralisagcdo, algo que deveria ser a Ultima alternativa de

negociacdo, uma vez que representa, em tese, um esgotamento da via do dialogo,

como a primeira opc¢ao, partindo logo para uma postura radical. Bastos (1992, p. 92)
condena esse comportamento:

Finalmente, consignamos aqui a leviandade com que as vezes a greve €

exercida. E necessario reconhecer-se que, embora o exercicio de um

direito, a greve encerra uma quase ruptura com a ordem juridica substituida

pelo reino da forca. Para se chegar a ela é preciso, portanto, que se

cumpram etapas. Em primeiro lugar, que um processo sério de tentativas de

acordo seja levado a efeito. Ao depois, que medeie sempre um prazo

determinado entre a formulacdo da reivindicagéo e o ponto a partir do qual o
deflagrador da greve se torne licito.>?

Assim, 0 que se busca nédo € a sujei¢ao dos servidores publicos a um regime
de exploracao injusta, mas sim que eventuais paralisacfes sejam precedidas por um
processo de negociacdo para que se esgotem todas as possibilidades de dialogo.
Com isso, busca-se reforcar ndo s6 a condicdo especial (e essencial) do servico
publico, mas também a importancia da funcdo que cada servidor exerce para a
sociedade e suas implicacbes. A esse respeito, lves Gandra Martins afirma o
seguinte:

Tenho entendido que o direito de greve é limitado as garantias outorgadas a
sociedade pela Constituicdo. O direito ao trabalho é maior que o direito de

greve, e o direito do cidad@o a ter servigco prestado por funcionario do
Estado também é maior que seu direito de greve.

Ninguém é obrigado a ser servidor publico. Se o for, entretanto, deve saber
que a sua funcdo oferece mais obrigagbes e menos direitos que na
atividade privada. E que o servidor é antes de tudo um servidor da

52 BASTOS, MARTINS, 1992, p.92.
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comunidade e ndo um servidor de si mesmo, sendo seus direitos
condicionados aos seus deveres junto a sociedade.®3

Nesse contexto, ndo é dificil concluir que a necessidade de regulamentacao
da norma constitucional que prevé o direito de greve no funcionalismo publico
interessa mais a propria sociedade, principal prejudicada por esses movimentos, do
gue aos gue teriam interesse direto na questdo, os servidores. A varios destes,
parece bastante cobmodo que as coisas permanecam da forma como se encontram,
uma vez que ndo existem (ou nao existiam até a decisdo do STF) limites e nem
gualquer punicao efetiva. E € exatamente por isso que muitos sindicalistas ndo véem
com bons olhos qualquer tipo de regulamentacdo, pois fatalmente resultaria na
imposicao de algum limite a esse direito. Por outro lado, a sociedade é a principal
prejudicada ao ficar privada do acesso a servicos publicos, sendo muitos deles
essenciais. Dai a necessidade de um equilibrio entre esses interesses muitas vezes

antagonicos.>

Por tais razdes, esse desrespeito afrontoso ao interesse publico levou a uma
situacdo em que se fazia necessaria alguma atitude do Judiciario. A inércia abusiva
do legislador somou-se a inoperancia absoluta do mandado de injungdo, que, no
caso da regulamentacao do direito de greve no servico publico, estava preso aos
estreitos parametros lancados ainda a época do julgamento do Ml 107-QO. Diante
desse quadro, o Supremo parece ter sido, por forca das préprias circunstancias e da
dindmica dos fatos, obrigado a rever seu posicionamento e a fixar a norma
regulamentadora, mesmo que provisoriamente, numa inovagao surpreendente, pois
nao se limitou ao caso concreto. Se nao fizesse isso, 0 STF também poderia ser

visto como uma espécie de cumplice nessa violacao evidente ao interesse publico.

A partir dos elementos apresentados, ndo seria exagero afirmar que a
atuacao do Supremo Tribunal Federal ao superar certos dogmas, especialmente o
gue diz respeito a separacdo de poderes, e estabelecer uma regulamentacao
provisoria para o art. 37, VII da Constituicdo, parece ter tido como um de seus

principais elementos motivadores o principio da supremacia do interesse publico. A

53 BASTOS, MARTINS, 2001, p.429.

54 Bastos ilustra bem este ponto: “De outra parte, a greve contra os PUblicos encerra uma certa dose
de paradoxo. Os efeitos nocivos ndo recaem fundamentalmente na prépria pessoa juridica a que o
servidor se vincula. Atingem toda a coletividade. Dai porque se apresenta ela extremamente injusta.”
(BASTOS, MARTINS, 1992, p. 90).
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conduta omissiva do legislador e o quadro alarmante que ela gerou mostraram que a
visdo da Corte ja ndo conseguia acompanhar a realidade no sentido de assegurar a

supremacia do texto constitucional e de suas préprias decisdes.

Portanto a solucdo adotada pelo Tribunal, além de representar um novo
entendimento quanto ao papel do mandado de injuncdo, mostra que a funcdo de
uma Corte Suprema € justamente dar uma prestacdo jurisdicional efetiva a

sociedade como um todo, levando em conta suas demandas e interesses.
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CONCLUSAO

O estudo da mudanca ocorrida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal em relacdo a aplicacdo do mandado de injuncéao a partir do caso do direito
de greve dos servidores publicos sinaliza na dire¢gdo de um novo caminho para o
instituto. Ao atuar como verdadeiro legislador positivo e determinar a aplicacao
provisoria da lei de greve dos trabalhadores da iniciativa privada, o Tribunal, diante
do quadro que se apresentava, deu uma guinada radical no seu posicionamento,

indo além até mesmo das evolugdes posteriores ao Ml 107-QO.

Nesse contexto, percebe-se que um dos fatores determinantes para essa
verdadeira revolucdo foi o principio da supremacia do interesse publico, da
coletividade como um todo. Levando em consideragdo o carater abusivo ndo s6 da
omissao legislativa, mas sobretudo de varias greves que submeteram a sociedade a
situacdes inaceitaveis, o STF chegou a conclusdo de que era necessario agir sob
pena de ter a sua propria autoridade desrespeitada. Com isso, abriu-se um

importante precedente para que a Corte atue da mesma forma em outras situacoes.

No entanto, cabe lembrar que nem sempre o principio da supremacia do
interesse publico terd um papel tdo relevante na resolugcdo de determinadas
situacdes. Dependendo de cada situacdo especifica, uma atuagédo tdo proativa do
STF pode, ou nao, ser exigida. Por isso, € preciso haver cautela para que o Poder
Judiciario nao interfira de forma indevida na esfera de competéncia de outros

Poderes sob pena de ferir o principio da separagéo dos poderes.

Esse fendbmeno de interferéncia do Poder Judiciario em assuntos que, em
tese, dizem respeito a outros Poderes, conhecido como judicializacdo da politica, é
algo positivo desde que seja aplicado de forma adequada. Essa intervencao é
fundamental para a correcdo de eventuais falhas e disfungcdes na atuagdo dos
poderes politicos. E, na verdade, uma forma de atuacio dos chamados freios e
contrapesos, algo inerente a separacdo de poderes. No entanto, € preciso
estabelecer com clareza os limites entre a intervencdo necessaria, que parece ser o

caso da situacdo analisada neste estudo, e a interferéncia indevida, que pode levar



59

a tensdes institucionais com grande potencial desestabilizador, ainda que muitas

vezes esta delimitacdo seja uma missao praticamente impossivel.

Em sintese, pode-se afirmar que o principio da supremacia do interesse
publico foi realmente fundamental para que o Supremo Tribunal Federal assumisse
um papel que relutava em ter de forma tdo aberta. No entanto, em outros casos este
pode ndo ser um elemento tdo decisivo e uma atuacdo como legislador positivo da
forma como ocorreu aqui pode nem mesmo ser necessaria. Por isso, a chave para
uma correta utilizacdo do mandado de injuncdo é a analise criteriosa e prudente de
cada caso para que se alcancem solucdes efetivas sem provocar interferéncias e
tensbes desnecessarias. Este € o principal desafio do Supremo e do Poder

Judiciario como um todo.
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JURISPRUDENCIA

ADI-MC 1458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 20/09/1996.

MI 107-QO/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 21/09/1990.

MI 283/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14/11/1991.

MI 284/DF, Rel. Min. Marco Aurélio (Rel. p/ o acérddo, Min. Celso de Mello), DJU
26/06/1992.

MI 232/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27/03/1992.

MI 361/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU, 17/06/1994.

MI 438/GO, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU 16/06/1995.

MI 485/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU 23/08/2002.

MI 631/MS, Rel. Min. llmar Galvao, DJ 2/8/2002.

MI 670/ES, Rel. Min. Mauricio Corréa, Rel. para o acérdao, Min. Gilmar Mendes,
deciséo publicada no DJ 06/11/2007.

MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisédo publicada no DJ 06/11/2007 (ac6rddo

pendente de publicacéo)- integras:

Voto do Ministro Gilmar Mendes (relator) — In: Observatorio da Jurisdicao

Constitucional. Brasilia, ano 1, 2007. Disponivel em
http://www.idp.org.br/index.php?op=content&id=9&sc 1=60&sc 2=268&sc 3=
584.

Voto do Ministro Celso de Mello - Disponivel em

http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/mi708CM.pdf.
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MI 712/PA, Rel. Min. Eros Grau, decisdo publicada no DJ 06/11/2007 — integra do
voto do relator disponivel em http://www.stf.gov.br/imprensa/PDF/mi712.pdf.
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